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La materia dei contratti pubblici è uno degli ambiti dell’ordinamento che, negli anni recenti, ha 
subito maggiori interventi da parte del legislatore, sia di carattere contingente ed efficacia ristretta, 
sia di carattere più ampio e di valore sistematico. 
L’importanza dei temi ivi connessi, che si evince anche, evidentemente, dall’attenzione riservata 
loro a livello legislativo nazionale e prima ancora comunitario, sia sul piano ordinamentale che su 
quello economico, ha spinto gli interpreti a svolgere attente riflessioni a riguardo. 
Uno dei temi di maggiore interesse concerne l’esegesi e i profili applicativi dell’avvalimento, e 
ciò non soltanto in virtù della novità, quanto meno da un punto di vista formale, dell’istituto, ma 
soprattutto in relazione alle sue ampie prospettive di applicazione in concreto.  
Il presente lavoro si propone, perciò, di analizzare l’istituto dell’“avvalimento” nell’ambito del 
diritto dei contratti pubblici. 
A questo scopo, in primo luogo si procederà a delineare le caratteristiche della figura, così come 
descritte nella normativa di riferimento.  
In secondo luogo, si ripercorrerà sinteticamente l’evoluzione, a livello dottrinale e 
giurisprudenziale, dell’istituto, al fine di enuclearne la ratio.  
Si cercherà, poi, di dar conto delle ragioni di opportunità giuridica e pratica, di un eventuale 
inquadramento dell’avvalimento nella fattispecie, poco indagata dagli interpreti, del “sub- 
procedimento” amministrativo, chiarendo, infine, le conseguenze di una simile operazione 
ermeneutica, sia da punto di vista sostanziale che da un punto di vista processuale. 
Lungo questa linea direttrice di massima, pertanto, il lavoro è articolato in tre capitoli, ciascuno 
diviso in più paragrafi. 
In particolare, nell’ambito del I° capitolo, il primo paragrafo comprende l’inquadramento 
normativo attuale dell’istituto dell’avvalimento, avendo anche riguardo al contesto ordinamentale 
in cui è stato inserito, e si dà conto dei principi sottesi all’adozione dell’istituto (dal principio, 
generalissimo, di proporzionalità, al principio di concorrenza) e del possibile conflitto fra tali 
principi e le connotazioni proprie del contratto di appalto in sé, e, in special modo, dell’appalto 
pubblico (connotazioni principalmente riconducibili alla natura “fiduciaria” del contratto di 
appalto e, quindi, alla tendenziale immodificabilità soggettiva dell’appaltatore).  
Nel secondo paragrafo, si ripercorre, poi, brevemente l’evoluzione giurisprudenziale, nazionale e 
comunitaria, della fattispecie in parola –nel senso di un tendenziale favor verso l’istituto, 
soprattutto in tema di prova, di legame fra avvalente e ausiliario e di previsione del bando di gara. 
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Nel terzo paragrafo, si approfondiscono le diverse tesi, emerse in dottrina e in giurisprudenza, a 
proposito della riconducibilità dell’istituto dell’avvalimento nell’ambito di figure negoziali tipiche 
o atipiche –in particolare, contratto a favore di terzi, promessa del fatto del terzo, noleggio, 
mandato, franchising, collegamento negoziale- e si chiariscono le conseguenze, e le difficoltà, di 
carattere esegetico ed applicativo, per esempio con riferimento alle caratteristiche dei contratti 
presi in considerazione, al regime delle eccezioni e della responsabilità dei contraenti, cui 
conducono tali operazioni ermeneutiche.  
Da ultimo, si fa un accenno ai possibili vantaggi cui darebbe luogo l’inquadramento 
dell’avvalimento nell’ambito dell’istituto del sub-procedimento amministrativo. 
Nell’ambito del II° capitolo, invece, nel primo paragrafo, al fine di contestualizzare la trattazione 
successiva, si descrivono le principali caratteristiche della fattispecie del procedimento 
amministrativo, per come delineate dalla dottrina e dalla giurisprudenza.                            
Nel secondo paragrafo, si dà conto, invece, delle connotazioni fondamentali dell’istituto del “sub-
procedimento”: a questo scopo, e anche in considerazione della scarsità dei dati, normativi, 
giurisprudenziali e dottrinali riguardo alla figura, si ripercorrono brevemente i tratti delle 
fattispecie, contigue a quella del sub-procedimento, dell’atto procedimentale, dell’atto 
presupposto, dell’atto preparatorio, della cosiddetta “operazione amministrativa” e dell’atto 
complesso. Si conclude nel senso dell’autonomia non funzionale ma strutturale quale caratteristica 
fondamentale, e peculiarmente denotativa rispetto alle altre fattispecie, del sub-procedimento: 
come il procedimento amministrativo, il sub-procedimento si fonda, da un punto di vista 
funzionale, sul perseguimento di un fine unitario e, tuttavia, non può essere considerato 
autonomamente lesivo degli interessi coinvolti e valutati nella sede del sub-procedimento 
medesimo perché, per fattori anche di carattere contingente, risulta connesso inscindibilmente, al 
risultato che persegue il procedimento.  
Si dà, poi, brevemente conto delle, rare, ipotesi di sub-procedimento individuate nei testi 
normativi, in dottrina e in giurisprudenza. 
Si chiarisce, infine, perché sembra opportuno distinguere il sub-procedimento, quale elemento del 
procedimento, rispetto ad altre componenti del procedimento stesso, quali quelle già accennate: la 
ragione dell’opportunità risiede, nell’opinione di chi scrive, proprio nella maggiore complessità, 
già strutturale, del sub-procedimento e, quindi, nella necessità di individuare le caratteristiche di 
una fattispecie che, pur presentandosi simile al procedimento, se ne distingue, e, 
conseguentemente, ha diverse implicazioni, soprattutto in termini di (non) autonoma lesività (e, 
quindi, - non- impugnabilità dell’atto conclusivo del sub-procedimento). 
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D’altra parte, è importante individuare il sub-procedimento, perché, proprio in ragione della sua 
maggiore complessità strutturale, individua soggetti coinvolti, anche diversi dagli interessati e dai 
controinteressati relativi al procedimento, che, si ritiene, possano dirsi titolari di autonome 
posizioni giuridiche soggettive rilevanti e, quindi, di poteri procedimentali e processuali.   
In questo senso, sembra fornire un supporto logico ed una conferma di validità alla tesi, la 
sussistenza della categoria, riconosciuta in dottrina e in giurisprudenza, degli interessi 
procedimentali. 
Nell’ambito del III° capitolo, infine, nel primo paragrafo, si chiariscono le ragioni che spingono 
nel senso dell’inquadramento dell’avvalimento come sub-procedimento: da una parte, le difficoltà 
ermeneutiche, già accennate, in relazione all’inquadramento negoziale dell’istituto; dall’altra, le 
connotazioni proprie dell’avvalimento, quali emergono, innanzitutto, dal dato normativo. A 
quest’ultimo proposito, vengono in considerazione, tra gli altri fattori, la ravvisabilità di un 
pubblico interesse anche nella fase dell’avvalimento, la discrezionalità della stazione appaltante 
nella valutazione della sua effettività, il coinvolgimento dell’ausiliario, e, soprattutto, gli indizi 
che fanno ravvisare un impegno giuridicamente rilevante in capo all’ausiliario, e nei confronti 
dell’amministrazione, già nella fase della qualificazione e della valutazione delle offerte (quindi, 
nella fase dell’affidamento). 
   Nel secondo paragrafo, si dà conto delle principali implicazioni che l’inquadramento 
dell’avvalimento alla stregua di sub-procedimento determinerebbe, sul piano sostanziale: in 
questo senso, vengono in rilievo le situazioni giuridiche soggettive potenzialmente ravvisabili in 
capo all’ausiliario (con la conseguente possibilità di dedurne un interesse autonomamente 
risarcibile), diverse da quelle nella titolarità dei destinatari del procedimento di affidamento, ma 
compatibili con alcune delle facoltà procedimentali. 
   Nel terzo paragrafo, invece, si descrivono le conseguenze di un simile inquadramento sul piano 
processuale, da una parte, in termini di facoltà e poteri dell’ausiliario nel processo, dall’altra, in 
termini di ampiezza della cognizione del giudice amministrativo. 
   In particolare, considerando che si tratta di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo e, 
tuttavia, nella fase dell’affidamento, pur sempre del dispiegarsi di attività autoritativa da parte 
dell’ente pubblico, si indagano i mezzi concreti a disposizione dell’ausiliario, sia a fronte di 
un’impugnazione da parte dell’avvalente, sia nel caso in cui quest’ultimo non introduca alcun 
giudizio: l’analisi, perciò, viene effettuata sia con riferimento allo strumento dell’intervento nel 
processo, sia con riferimento all’eventuale esperibilità di un’autonoma azione di accertamento. 
   D’altra parte, sempre sul presupposto della collocazione della materia nell’ambito della 
giurisdizione del giudice amministrativo, vengono analizzate le peculiarità connesse 
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all’accertamento giurisdizionale relativo al legame di avvalimento e, soprattutto, se vi siano i 


































CAPITOLO I: L’ISTITUTO DELL’AVVALIMENTO. 
 
   1. NORMATIVA DI RIFERIMENTO E RATIO DELLA FATTISPECIE. 
 
L’articolo 49 del decreto legislativo n. 163 del 2006 (Codice dei Contratti Pubblici) disciplina 
l’istituto dell’avvalimento, introducendo un istituto di nuova definizione ma con un nome già 
presente nell’ambito del diritto amministrativo.1  
                                               
1 Nella versione vigente, l’art. 49 dispone che: “1. Il concorrente, singolo o consorziato o raggruppato ai sensi 
dell’articolo 34, in relazione ad una specifica gara di lavori, servizi, forniture può soddisfare la richiesta relativa al 
possesso dei requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico, organizzativo, ovvero di attestazione della 
certificazione SOA avvalendosi dei requisiti di un altro soggetto o dell’attestazione SOA di altro soggetto. 
2. Ai fini di quanto previsto nel comma 1 il concorrente allega, oltre all’eventuale attestazione SOA propria e 
dell’impresa ausiliaria: 
a) una sua dichiarazione verificabile ai sensi dell’articolo 48, attestante l’avvalimento dei requisiti necessari per la 
partecipazione alla gara, con specifica indicazione dei requisiti stessi e dell’impresa ausiliaria; 
b) una sua dichiarazione circa il possesso da parte del concorrente medesimo dei requisiti generali di cui all’articolo 
38; 
c) una dichiarazione sottoscritta da parte dell’impresa ausiliaria attestante il possesso da parte di quest’ultima dei 
requisiti generali di cui all’articolo 38; 
d) una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui quest’ultima si obbliga verso il concorrente e verso la 
stazione appaltante a mettere a disposizione per tutta la durata dell’appalto le risorse necessarie di cui è carente il 
concorrente; 
e) una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui questa attesta che non partecipa alla gara in proprio o 
associata o consorziata ai sensi dell’articolo 34 (né si trova in una situazione di controllo di cui all’articolo 34, comma 
2 con una delle altre imprese che partecipano alla gara); 
f) in originale o copia autentica il contratto in virtù del quale l’impresa ausiliaria si obbliga nei confronti del 
concorrente a fornire i requisiti e a mettere a disposizione le risorse necessarie per tutta la durata dell’appalto; 
g) nel caso di avvalimento nei confronti di un’impresa che appartiene al medesimo gruppo in luogo del contratto di 
cui alla lettera f) l’impresa concorrente può presentare una dichiarazione sostitutiva attestante il legame giuridico ed 
economico esistente nel gruppo, dal quale discendono i medesimi obblighi previsti dal comma 5. 
3. Nel caso di dichiarazioni mendaci, ferma restando l’applicazione dell’articolo 38, lettera h) nei confronti dei 
sottoscrittori, la stazione appaltante esclude il concorrente e escute la garanzia. Trasmette inoltre gli atti all’Autorità 
per le sanzioni di cui all’articolo 6, comma 11. 
4. Il concorrente e l’impresa ausiliaria sono responsabili in solido nei confronti della stazione appaltante in relazione 
alle prestazioni oggetto del contratto. 
5. Gli obblighi previsti dalla normativa antimafia a carico del concorrente si applicano anche nei confronti del 
soggetto ausiliario, in ragione dell’importo dell’appalto posto a base di gara. 
6. Per i lavori, il concorrente può avvalersi di una sola impresa ausiliaria per ciascuna categoria di qualificazione. Il 
bando di gara può ammettere l'avvalimento di più imprese ausiliarie in ragione dell'importo dell'appalto o della 
peculiarità delle prestazioni, fermo restando il divieto di utilizzo frazionato per il concorrente dei singoli requisiti 
economico-finanziari e tecnico-organizzativi di cui all'articolo 40, comma 3, lettera b), che hanno consentito il 
rilascio dell'attestazione in quella categoria. 
8. In relazione a ciascuna gara non è consentito, a pena di esclusione, che della stessa impresa ausiliaria si avvalga più 
di un concorrente, e che partecipino sia l’impresa ausiliaria che quella che si avvale dei requisiti. 
9. Il bando può prevedere che, in relazione alla natura dell’appalto, qualora sussistano requisiti tecnici connessi con il 
possesso di particolari attrezzature possedute da un ristrettissimo ambito di imprese operanti sul mercato, queste 
possano prestare l’avvalimento nei confronti di più di un concorrente, sino ad un massimo indicato nel bando stesso, 
impegnandosi a fornire la particolare attrezzatura tecnica, alle medesime condizioni, all’aggiudicatario. 
10. Il contratto è in ogni caso eseguito dall’impresa che partecipa alla gara, alla quale è rilasciato il certificato di 
esecuzione, e l'impresa ausiliaria può assumere il ruolo di subappaltatore nei limiti dei requisiti prestati. 
11. In relazione a ciascuna gara, la stazione appaltante trasmette all’Autorità tutte le dichiarazioni di avvalimento, 
indicando altresì l’aggiudicatario, per l’esercizio della vigilanza, e per la pubblicità sul sito informatico presso 
l’Osservatorio”.  
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Nel diritto amministrativo, infatti, con il termine “avvalimento” si è da sempre fatto riferimento 
alla relazione instaurata tra un ente ed un altro ente (ma anche un organo) quando il primo, pur 
mantenendo la titolarità della funzione, sfruttasse le capacità e le dotazioni del secondo
2
. 
Nell’ambito della normativa sugli appalti pubblici, l’avvalimento è strutturato alla stregua di 
strumento a disposizione degli operatori economici privati, che concorrono nelle procedure di 
affidamento.   
L’articolo 49, e, più in generale, il decreto legislativo 163/2006, ha subito modifiche ad opera dei 
decreti legislativi 26 gennaio 2007, n. 6; 31 luglio 2007, n. 113; 11 settembre 2008, n. 152 
(rispettivamente, “I°”, “II°” e “III°” “correttivo”). Di recente, è intervenuto in materia anche il 
decreto legge n. 135/2009. 




Si prevede la possibilità che, nell’ambito di una gara pubblica, un concorrente si avvalga -dunque 
utilizzi- dei requisiti o le risorse di un’impresa, giuridicamente diversa da sé, cui sia legato da un 
vincolo, di carattere presuntivamente contrattuale. 
L’impresa partecipante può avvalersi dei “requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico, e 
organizzativo” di un diverso soggetto giuridico.  
                                                                                                                                                            
Da tenere presente, anche il disposto dell’art. 50: “1. Per i lavori, il regolamento disciplina la possibilità di conseguire 
l’attestazione SOA nel rispetto delle disposizioni previste dall’articolo 49, sempreché compatibili con i seguenti 
principi: 
a) tra l’impresa che si avvale dei requisiti e l’impresa ausiliaria deve esistere un rapporto di controllo ai sensi 
dell’articolo 2359, commi 1 e 2 codice civile; oppure entrambe le imprese devono essere controllate da una stessa 
impresa ai sensi dell’articolo 2359, commi 1 e 2, codice civile; 
b) l’impresa ausiliaria deve rilasciare una dichiarazione con la quale assume l’obbligo, anche nei confronti delle 
stazioni appaltanti, di mettere a disposizione le risorse oggetto di avvalimento in favore dell’impresa ausiliata per 
tutto il periodo di validità della attestazione SOA; 
c) l’impresa ausiliata e l’impresa ausiliaria hanno l’obbligo di comunicare le circostanze che fanno venire meno la 
messa a disposizione delle risorse; 
d) in relazione a ciascuna gara si osservano comunque i commi 8 e 9 dell’articolo 49. 
2. L’omessa o non veritiera comunicazione delle circostanze di cui alla lettera c) del comma 1, comporta 
l’applicazione delle sanzioni di cui all’articolo 6, comma 11, nonché la sospensione dell’attestazione SOA, da parte 
dell’Autorità, sia nei confronti della impresa ausiliaria sia dell’impresa ausiliata, per un periodo da sei mesi a tre anni. 
3. L’attestazione di qualificazione SOA mediante avvalimento determina la responsabilità solidale della impresa 
concorrente e dell’impresa ausiliaria verso la stazione appaltante. 
4. Le disposizioni del presente articolo si applicano, in quanto compatibili, ai sistemi legali vigenti di attestazione o di 
qualificazione nei servizi e forniture”. 
   2 Si confronti a questo proposito Lenoci, Urbanistica e Appalti, 2008, 498, dove si fa riferimento, in relazione al 
   suddetto concetto, al parere del Consiglio di Stato n. 435 del 10 febbraio 2003. 
3 L’art. 88 citato è contestualizzato nel modo seguente, all’interno del regolamento di attuazione (DPR 5 ottobre 
2010, n. 207, in vigore da 8.6.2011): Titolo III, Sistema di qualificazione e requisiti per gli esecutori di lavori, Capo 
III, Requisiti per la qualificazione, Art. 88, Contratto di avvilimento in gara e qualificazione mediante avvalimento: vi 
si regolamentano, in particolare, gli obblighi dell’ausiliata nei confronti della SOA, circa le attestazioni in merito al 
possesso in proprio dei requisiti di ordine generale di cui all’art. 78 e, anche per mezzo dell’ausiliaria, dei requisiti di 
ordine speciale di cui all’art. 79 (in particolare, adeguata capacità economica e finanziaria; adeguata capacità tecnica 
e organizzativa; adeguata dotazione di attrezzature; adeguato organico medio annuo). 
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Secondo alcuni, peraltro, anche in considerazione della ratio dell’istituto e della necessità di 
leggerlo nella prospettiva di un allargamento della sua sfera di applicabilità, così come imposto 
dal diritto comunitario, tale locuzione andrebbe interpretata in modo estensivo
4
. 
Nella prospettiva contraria, ma del tutto coerentemente da un punto di vista sistematico, sono 
esclusi dalla potestà di avvalimento, in ogni caso, i requisiti generali, “morali”, di cui agli artt. 38 
e 39 del Codice.  
Si tratta, infatti, di requisiti che concernono la complessiva situazione aziendale: in questo senso, 
sono escluse dalla partecipazione alla gara, per esempio, le imprese “ … che si trovano in stato di 
fallimento, di liquidazione coatta, di concordato preventivo, o nei cui riguardi sia in corso un 
procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni …”, o “ … nei cui confronti è pendente 
procedimento per l'applicazione di una delle misure di prevenzione di cui all'articolo 3 della 
legge 27 dicembre 1956, n. 1423 o di una delle cause ostative previste dall’articolo 10 della legge 
31 maggio 1965, n. 575 …”, o “ … nei cui confronti è stata pronunciata sentenza di condanna 
passata in giudicato, o emesso decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, oppure 
sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell'articolo 444 del codice di procedura 
penale, per reati gravi in danno dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità 
professionale …”. 
A parte la limitazione suddetta, sempre in un’ottica di carattere estensivo si possono leggere, 
insieme alla locuzione concernente “i requisiti di ordine economico, finanziario, tecnico, 
organizzativo”, le modifiche apportate con il cosiddetto “III° correttivo”5 al decreto legislativo 
163/2006. 
                                               
4 È questa, infatti, l’opinione prevalente, insieme alla considerazione che si tratta, comunque, di una locuzione 
estremamente problematica. Ci si chiede per esempio, quale possa essere il significato dell’espressione “avvalersi” di 
requisiti quali “la solidità economica” o “l’esperienza conseguita”. Si confronti, su questo tema, L. Masi, 
Avvalimento: il contratto è necessario, in Urbanistica e Appalti, 5/2009, 564: “ … lo stesso contenuto minimo che si è 
descritto, tuttavia, non è scevro da perplessità interpretative, quantomeno nella sua prima parte. Se infatti risulta 
sufficientemente chiaro cosa si intende per "mettere a disposizione" determinate risorse (tecniche e organizzative), 
non altrettanto può dirsi per la locuzione "fornire requisiti". Si pensi all'ipotesi in cui un concorrente non necessiti 
delle risorse organizzative o tecniche dell'avvalsa, ma soltanto di determinati requisiti attestanti la solidità 
economica (es. un determinato fatturato) o l'esperienza conseguita (es. in lavori, servizi o forniture analoghe). 
Ebbene in tali casi la "fornitura" di requisiti appare più un mero biglietto di ingresso alla gara, piuttosto che un 
effettivo rafforzamento delle garanzie della stazione appaltante circa la buona esecuzione dell'appalto. Di fronte ad 
un'obiezione di tal fatta soccorre l'evocazione del quarto comma dell'art. 49 del Codice, il quale, come noto, prevede 
che l'impresa ausiliaria è responsabile in solido con il concorrente aggiudicatario nei confronti della stazione 
appaltante per la realizzazione delle prestazioni oggetto del contratto. E quindi, quand'anche il soggetto avvalso non 
metta a disposizione le proprie risorse tecniche o organizzative, ma si limiti a fornire i requisiti, egli è da reputarsi a 
tutti gli effetti impresa ausiliaria, con conseguente attivazione della responsabilità solidale per la corretta 
realizzazione dell'appalto …”. 
5 Sulle innovazioni apportate dal III° correttivo, anche a seguito di una procedura di infrazione a carico dell’Italia 
(Commissione europea, decisione 31 gennaio 2008), si veda anche L. Fiorentino, Il terzo correttivo degli appalti 
pubblici, in Giornale Dir. Amm., 2009, 4, 364. 
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È necessario considerare, del resto, che dette modifiche sono state elaborate ed introdotte anche su 
sollecitazione degli interpreti, che talora avevano giudicato illegittime le norme pregresse
6
.  
A questo proposito, viene innanzitutto in considerazione l’abolizione della prevista possibilità, da 
parte delle stazioni appaltanti, di restringere la potestà di avvalimento ai soli requisiti economici o 
tecnici, realizzata attraverso l’abolizione del comma 7 dell’art. 49.  
Ancora, viene in rilievo l’abolizione del divieto di avvalersi di più di un’impresa: attualmente, in 
linea di principio, non sussistono restrizioni, relativamente al numero dei soggetti di cui può 




La stessa ausiliaria, però, come espressamente sancisce il n. 8, non può essere tale rispetto a più 
soggetti, e tuttavia, anche qui, con l’importante clausola di apertura che prevede detta limitazione 
a meno che non si verifichino particolari condizioni di mercato. 
Proseguendo nell’analisi del dettato normativo e delle caratteristiche generali dell’istituto, un altro 
elemento da tenere fin d’ora in considerazione, anche in vista di ciò che si cercherà di chiarire più 
avanti, è sicuramente il regime di responsabilità solidale, previsto dalla norma, e che, dovendo 
evidentemente presupporre un legame tra il soggetto che si avvale e il soggetto ausiliario, deve 
trovare anche una giustificazione sul piano del concreto svolgimento della vicenda economica.  
In altri termini, pena l’incoerenza della regolamentazione apprestata, è necessario che un soggetto 
che eventualmente possa essere chiamato a rispondere della esecuzione dell’appalto, abbia la 
facoltà di intervenirvi: in questo senso, coerentemente, è stato di recente abrogato il divieto di 
subappalto nei confronti dell’impresa ausiliaria, pure precedentemente vigente8. 
Più in generale, si sostiene, l’avvalimento, può collocarsi, da un punto di vista di ordine logico e 
cronologico, sia nella fase della qualificazione
9
 nell’ambito della gara, che nella fase della 
aggiudicazione
10
 della procedura. 
Anzi, a ben vedere, la figura in parola si dovrebbe inquadrare nell’ambito della qualificazione, e 
però la sua funzione lo rende più facilmente comprensibile se adattato ai meccanismi ed alle 
                                               
6 In questo senso, per esempio, Masi, cit., e M. Gentile, Avvalimento di impresa cinese: primi dubbi sull’istituto, Urb. 
App.12/2007, 1553). 
7 Si confronti il testo della norma, riportato nella nota 1. 
8 Si veda il disposto del n. 10, dopo l’intervento del II° correttivo. 
9 Si confronti, a questo proposito, il meccanismo unico di qualificazione delle imprese, più oltre descritto. Inoltre, sul 
punto della differenziazione concettuale fra le varie fasi dell’affidamento, si confronti Consiglio Stato, sez. V, 8 
marzo 2006, n. 1194: “ … i requisiti di partecipazione ad una gara sono diversi dai criteri di valutazione dell'offerta 
anche perché questi entrano in gioco solo dopo che l'offerta ha superato positivamente il vaglio di ammissibilità. La 
normativa nazionale e comunitaria riconosce una netta distinzione tra criteri soggettivi di pre-qualificazione e quelli 
oggettivi afferenti alla aggiudicazione”. 
10 In dottrina si legge: “ … in ogni caso non vi è alcun dubbio sul fatto che l’avvalimento è un problema di 
qualificazione, mentre il subappalto è un problema di esecuzione contrattuale … ”, F. Falco, L’istituto 
dell’avvalimento nelle gare pubbliche d’appalto, in www.dirittodeiservizipubblici.it.. 
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caratteristiche proprie della fase di esecuzione della gara (nel cui ambito, invece, è certamente da 
ricomprendere il subappalto).  
In coerenza con questo assunto, del resto, si potrebbe leggere la giurisprudenza, di cui si darà 
conto più avanti, che, in merito alla sufficienza della prova attuale della disponibilità futura dei 
mezzi oggetto di avvalimento, motiva sul punto, ricordando che, in definitiva, l’effettiva 
disponibilità rileva ai fini dell’esecuzione dell’appalto e non della partecipazione alla gara.  
E, si può aggiungere, è proprio in quest’ottica che da parte di qualcuno si parla di un effetto 
“scardinante”, indotto dall’istituto dell’avvalimento, rispetto all’istituto della qualificazione ed 
alle esigenze ad esso sottese, come si cercherà di chiarire meglio nel prosieguo della trattazione
11
. 
L’evoluzione dell’istituto, ripercorsa attraverso l’analisi della normativa e delle pronunce che ne 
hanno regolato e definito lo spettro di applicabilità, offre una chiave di lettura della sua ratio. 
Nella sentenza  della Corte di Giustizia Europea, sez. V, del 14 aprile 1994 (causa C-389/92, 
Ballast Nedam Groep I), si fa riferimento ai principi contenuti nelle direttive 71/304, relativa alla 
soppressione delle restrizioni alla libera prestazione di servizi in materia di appalti di lavori 
pubblici
12




A questo proposito, i Giudici comunitari ritengono che il disposto dell’art. 114, direttiva n. 304, 
vada interpretato nel senso che consente, nell’ambito della valutazione dei requisiti di un 
partecipante ad una gara pubblica, di tenere conto, laddove si tratti di un gruppo, delle risorse 




                                               
11 A questo proposito, si confronti Cacace S., L’idoneità degli operatori economici alla esecuzione di lavori: un filo 
conduttore che lega istituti vecchi e nuovi del “Codice” unificato degli appalti, in www.giustizia-amministrativa.it., 
pag. 11: “ … un sistema, come il nostro, in cui l’accertamento in via preliminare, generale ed astratta dell’idoneità 
dell’impresa basato sulle categorie e sui valori dell’appalto non consente certo quella “scomposizione” dei requisiti, 
sui quali l’avvalimento in fin dei conti si fonda”.  
12 Dir. 26-07-1971, n. 71/304/CEE, Direttiva del Consiglio concernente la soppressione delle restrizioni alla libera 
prestazione dei servizi in materia di appalti di lavori pubblici ed all'aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici 
tramite agenzie o succursali. Pubblicata nella G.U.C.E. 16 agosto 1971, n. 185. Entrata in vigore il 30 luglio 1971; 
abrogata dall'articolo 1 della direttiva 2007/24/CE. 
13 Dir. 26-07-1971, n. 71/305/CEE, Direttiva del Consiglio che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti 
di lavori pubblici. Pubblicata nella G.U.C.E. 16 agosto 1971, n. 185. Entrata in vigore il 30 luglio 1971; abrogata 
dalla direttiva 93/37 CEE. 
14 All’art. 1, si legge:“Gli Stati membri sopprimono, a favore delle persone fisiche e delle società indicate in ciascuno 
dei titoli I dei programmi generali, che agiscono in qualità di prestatori di servizi o per il tramite di agenzie o di 
succursali, e che sono denominate in appresso "beneficiari", le restrizioni di cui a ciascuno dei titoli III dei programmi 
anzidetti, concernenti l'accesso, l'aggiudicazione, l'esecuzione o la partecipazione all'esecuzione degli appalti per 
lavori da eseguirsi per conto dello Stato, degli enti pubblici territoriali e delle persone giuridiche di diritto”. 
15 La sentenza si può leggere anche nel commento di G. Rossi, nota a Corte di Giustizia delle Comunità Europee, 14 
aprile 1994, causa C-389/92, in Giur. it., 1995, I, 1, 545. Al riguardo, anche Romito, Partecipazione di una holding al 
mercato degli appalti di lavori pubblici : il superamento del problema formale delle distinte persone giuridiche delle 
consociate in relazione alle direttive CEE n. 71/304 e 71/305, in Riv. Trim. Appalti, 1996, 83; Spinelli, Brevi 
riflessioni sulla nozione di Holding e di gruppo nel settore degli appalti pubblici, in Riv. Trim. Appalti, 1995, 307; 
Frontoni, La holding appaltatrice di lavori pubblici, in Riv. Giur. Edilizia, 1995, I, 85; Greco, La partecipazione di 
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Nella successiva giurisprudenza comunitaria
16
, si rinvengono indicazioni nel senso che, data per 
presupposta l’ammissibilità dell’utilizzazione di risorse di altri soggetti giuridici, gli interpreti non 
possono semplicemente presumere l’effettività di tale disponibilità, e però non possono nemmeno 
limitare arbitrariamente le modalità di prova della disponibilità suddetta.  
In questo senso, sembra poter esser letta anche la sentenza Ballast Nedam Groep II
17
, in cui si 
sostiene che la stazione appaltante è obbligata a tenere in considerazione i requisiti propri delle 
società figlie. 
Anche la sentenza Holst Italia
18
 si occupa della questione afferente il possibile ampliamento del 
ventaglio di rapporti che possono sussistere tra avvalente e ausiliario, sancendo la legittimità della 
circostanza che l’impresa subordinata si avvalga della capogruppo. 
Ed anzi, proprio quest’ultima sentenza viene considerata come particolarmente significativa, 
perché, anche prescindendo da un rapporto di proprietà azionaria fra avvalente e ausiliario, ritiene 
possibile la dimostrazione della disponibilità dei requisiti, rivelando un’impostazione per cui “ .. 
non è neppure più questione di possesso effettivo dei requisiti, sia esso mediato o immediato, ma 
semplicemente di prova della capacità di procurarsi e di fare uso, nel caso di buon esito della 
procedura di aggiudicazione, degli elementi tassativamente richiesti”19. 
Parimenti importante si rivela la sentenza Siemens AG c/o Arge Telekom & Partner, circa la 
possibilità di avvalersi di soggetti subappaltatori, poiché, come si sottolinea nella pronuncia, la 
direttiva 92/50 consente espressamente - all’art. 32, n. 2, lett. c) ed h) - la possibilità di fornire la 
prova della capacità tecnica mediante l’indicazione dei tecnici o degli organismi tecnici che non 
fanno direttamente capo al prestatore di servizi, ovvero, mediante l’indicazione della quota del 
contratto che si intende subappaltare
20
.  
In realtà, dunque, come si è accennato, almeno a livello normativo, una prima traccia, se non della 
figura dell’avvalimento, quanto meno dell’ottica di apertura del legislatore europeo in ordine ai 
                                                                                                                                                            
una holding al mercato dei lavori pubblici e i riflessi sulle S.p.A. a capitale pubblico, in Riv. It. Dir. Pubbl. comun., 
1994, 1249. 
16 Soprattutto, in proposito, le sentenze 18 dicembre 1997, causa C-5/97, Ballast Nedam Groep II, e Holst Italia, 2 
dicembre 1999, causa C-176/98, quest’ultima in Urb. e App. 4/2000, 443, con nota di A. Montini, La Corte di 
Giustizia apre la strada al “possesso indiretto” dei requisiti per concorrere ad appalti di servizi.  
17 Sentenza 18 dicembre 1997, causa C-5/97, Ballast Nedam Groep II. 
18 Holst Italia, 2 dicembre 1999, causa C-176/98, Urb. e App. 4/2000, 443, con nota di A. Montini, cit.   
19 A. Montini, cit., che, in questo senso, sottolinea come: “… se un possesso, per quanto indiretto, era configurabile 
nell'ipotesi di spendita di un requisito di una società partecipata da parte della società holding, appare assai più 
arduo configurare una situazione di possesso di requisiti sussistenti in capo ad una società indirettamente 
partecipante, peraltro per quota solo di un sesto, da parte della società indirettamente partecipata …”. La stessa 
Autrice osserva, prefigurando come ipotesi estrema la situazione che oggi, a ben vedere, costituisce realtà, confermata 
dalla prassi: “ … infine, e come possibile estrema conseguenza della pronuncia, è possibile configurare la situazione 
in cui siano ritenute nel possesso di requisiti essenziali imprese che non solo sono direttamente sprovviste di tali 
requisiti, ma che neppure sono legate da qualche vincolo di proprietà azionaria con imprese i cui requisiti esse 
hanno fatto valere ai fini dell'aggiudicazione …”. 
20 Corte di Giustizia CE, Sez. V, 18 marzo 2004 (Causa C-314/01). Si può leggere in Lexitalia.it, con nota di M. C. 
Rosati.  
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requisiti necessari per la partecipazione alle gare pubbliche, si può rinvenire nelle direttive 304 e 
305 del 1971. 
In seguito, lungo una linea direttrice ideale di sviluppo dell’istituto, si può sostenere che la 
direttiva 93/37/CEE
21
 sia sempre nel senso di evitare di personalizzare i requisiti necessari per 
concorrere ad un affidamento pubblico
22
, codificando un elenco delle modalità attraverso le quali 
l’impresa può attestare di possedere i requisiti richiesti dal bando di gara23. 
È, poi, la direttiva 2004, n.18
24, all’art. 4725 a introdurre, sancendo la possibilità, in capo 
all’operatore economico, di “fare affidamento sulle capacità di altri soggetti, a prescindere dalla 
                                               
21 Dir. 14 giugno 1993, n. 93/37/CEE, Direttiva del Consiglio che coordina le procedure di aggiudicazione degli 
appalti pubblici di lavori. Pubblicata nella G.U.C.E. 9 agosto 1993, n. L 199. Entrata in vigore il 5 luglio 1993. La 
presente direttiva ha proceduto alla codificazione del testo della direttiva 71/305/CEE, che coordina le procedure di 
aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici, e dei provvedimenti che hanno modificato tale direttiva. Essa è stata, 
poi, abrogata dall'articolo 82 della direttiva 2004/18/CE, con decorrenza indicata nello stesso articolo 82. Si vedano 
anche le direttive 92/50 – nell’ambito dei servizi- e 93/36 – nell’ambito delle forniture. 
22 A questo proposito, si veda Zucchelli . 
23 Si veda il disposto dell’articolo 26: 1. La prova della capacità finanziaria ed economica dell'imprenditore può essere 
fornita di norma mediante una o più delle referenze seguenti:  
a) idonee dichiarazioni bancarie;  
b) presentazioni di bilanci o di estratti dei bilanci dell'impresa quando la pubblicazione dei bilanci è prescritta dalla 
legislazione del Paese dove l'imprenditore è stabilito;  
c) dichiarazione concernente la cifra d'affari, globale e in lavori, dell'impresa per i tre ultimi esercizi.  
2. Le amministrazioni aggiudicatrici precisano nel bando di gara o nell'invito a presentare l'offerta quale o quali delle 
referenze sopra menzionate hanno scelto e le altre referenze probanti, diverse da quelle di cui alle lettere a), b) e c), 
che intendono ottenere.  
3. Se per una ragione giustificata l'imprenditore non è in grado di dare le referenze chieste dall'amministrazione 
aggiudicatrice, egli è ammesso a provare la propria capacità economica e finanziaria mediante qualsiasi altro 
documento considerato idoneo dall'amministrazione aggiudicatrice. 
24 Dir. 31 marzo 2004, n. 2004/18/CE. Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa al coordinamento 
delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi. Direttiva recepita con la L. 
18 aprile 2005, n. 62. In argomento, anche la direttiva n. 17, del 2004, Direttiva del Parlamento europeo e del 
Consiglio che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che forniscono 
servizi di trasporto e servizi postali. 
25 Articolo 47, “Capacità economica e finanziaria. 
1. In linea di massima, la capacità economica e finanziaria dell'operatore economico può essere provata mediante una 
o più delle seguenti referenze:  
a) idonee dichiarazioni bancarie o, se del caso, comprovata copertura assicurativa contro i rischi professionali;  
b) bilanci o estratti di bilanci, qualora la pubblicazione del bilancio sia obbligatoria in base alla legislazione del paese 
nel quale l'operatore economico è stabilito;  
c) una dichiarazione concernente il fatturato globale e, se del caso, il fatturato del settore di attività oggetto 
dell'appalto, al massimo per gli ultimi tre esercizi disponibili in base alla data di costituzione o all'avvio delle attività 
dell'operatore economico, nella misura in cui le informazioni su di tali fatturati siano disponibili.  
2. Un operatore economico può, se del caso e per un determinato appalto, fare affidamento sulle capacità di altri 
soggetti, a prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi. In tal caso deve dimostrare alla 
amministrazione aggiudicatrice che disporrà dei mezzi necessari, ad esempio mediante presentazione dell'impegno a 
tal fine di questi soggetti. 
3. Alle stesse condizioni un raggruppamento di operatori economici di cui all'articolo 4 può fare affidamento sulle 
capacità dei partecipanti al raggruppamento o di altri soggetti.  
4. Le amministrazioni aggiudicatrici precisano, nel bando di gara o nell'invito a presentare offerte, le referenze di cui 
al paragrafo 1 da esse scelte, nonché le altre eventuali referenze probanti che devono essere presentate.  
5. L'operatore economico che per fondati motivi non è in grado di presentare le referenze chieste dall'amministrazione 
aggiudicatrice è autorizzato a provare la propria capacità economica e finanziaria mediante qualsiasi altro documento 
considerato idoneo dall'amministrazione aggiudicatrice”. 
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natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi”, anche se dovrà “dimostrare alla 
amministrazione aggiudicatrice che disporrà dei mezzi necessari”, l’istituto dell’avvalimento. 
Per quanto concerne, invece, il quadro normativo italiano, esso si presenta particolarmente ampio, 
e dovrebbe comprendere, per essere completo, tutte le disposizioni intervenute nell’intervallo 
temporale che va dall’allegato F della legge n. 2248, del 20 marzo 1865, al d. lgs. 163/2006.  
Per ciò che rileva in questa sede, ci si limiterà, tuttavia, a fare riferimento alla normativa più 
recente, a partire dal D.Lgs. 24-7-1992 n. 358
26
 fino alla legge 11-2-1994 n. 109
27
 per arrivare ad 
analizzare il disposto del D.Lgs. 12-4-2006 n. 163, il cosiddetto  “Codice dei contratti pubblici”28 
che, per primo, introduce un riferimento espresso, e la relativa regolamentazione, all’istituto 
dell’avvalimento29. 
Un confronto tra la normativa vigente e quella precedente, pure abrogata da quest’ultima30, può, 
infatti, rivelarsi utile al fine di delineare il contesto nel quale si inserisce la fattispecie 
dell’avvalimento, e, quindi, l’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale che già sussisteva al 
momento della codificazione dell’istituto, soprattutto relativamente ai principi di cui, in ultima 
analisi, esso fa applicazione. 
Come già accennato, l’avvalimento viene introdotto per la prima volta31 con il Codice dei 
Contratti pubblici. In precedenza, l’unica possibilità, prevista dal legislatore, di collaborazione fra 
imprese, che non fosse strutturata nella forma di una associazione, anche temporanea, o di un 
gruppo commerciale o, ancora, di un consorzio, era il subappalto.  
Si può sostenere, quindi, che nell’ambito dell’evidenza pubblica fosse preponderante il peso delle 
“ragioni di garanzia della convenienza amministrativa”, rispetto alle “ragioni di garanzia delle 
opportunità imprenditoriali”, le quali pure, entrambe, come è stato significativamente sostenuto, 
risultano compresenti nella “medesima sequenza”32 e devono essere contemperate.33. 
                                               
26
 Testo unico delle disposizioni in materia di appalti pubblici di forniture, in attuazione delle direttive 77/62/CEE, 
80/767/CEE e 88/295/CEE. In  particolare, qui viene in considerazione il disposto degli artt. 13 e ss. 
27 Cosiddetta “Legge quadro in materia di lavori pubblici”. 
28 “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 
2004/18/CE”. 
29 Artt. 49 e 50. Si veda, in proposito la nota 1. 
30 È quanto disposto dall’art. 256  del decreto legislativo 163/2006. 
31 Si veda, come già accennato alla nota 1, la pregressa sussistenza dell’istituto, ma con diversa accezione. 
32 A questo proposito, Cacace, pag 3. Vedi anche F. Leggiadro, I contratti di rilevanza comunitaria, Urbanistica e 
Appalti, 8/2006, 873 e ss. 
33 In dottrina, a proposito degli sforzi compiuti perfino dal legislatore in tal senso, si rinvengono espressioni quali 
“chiara diffidenza” mostrata dall’art. 49 nei confronti di questa nuova forma di collaborazione fra imprese (si 
confronti Rosati, cit.). Estremamente interessante anche quanto riportato da M. Ragazzo, Avvalimento, ancora limiti e 
precisazioni, in Urb. App. 8/2008, 990 e ss, in particolare 996, a proposito dell’impatto del nuovo istituto sul contesto 
non solo prettamente normativo, ma anche sociologico-imprenditoriale, italiano: “ … l’introduzione dell’istituto 
dell’avvalimento nel nostro ordinamento, sebbene costituisca un atto dovuto, in quanto previsto dalle direttive 
comunitarie, come osservato dal Consiglio di Stato, Sez. Consultiva atti normativi, 6 febbraio 2006, n. 355, avrà 
certamente un effetto dirompente nell’ordinamento giuridico italiano, nei confronti delle piccole e medie imprese. La 
Conferenza Unificata Stato-Regioni-Città, parere 9 febbraio 2006, ha rilevato che “la modalità di introduzione di 
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È da tenere in considerazione, del resto, la circostanza che, tradizionalmente, il nostro 
ordinamento, paragonato con quello comunitario e a differenza di quest’ultimo, è caratterizzato da 
una certa rigidità delle procedure di gara, soprattutto avendo riguardo all’analisi dei requisiti delle 
imprese partecipanti.  
Ancora prima che in un contratto concluso con un ente pubblico, infatti, la gara pubblica sfocia in 
un contratto di appalto e, dunque, in una fattispecie negoziale che, per definizione, è caratterizzata 
dall’intuitus personae, essendo un contratto di durata, e specificamente ad efficacia cosiddetta 
“prolungata”, in cui elemento caratterizzante per la corretta esecuzione delle prestazioni è la 
“persona”, intesa più che altro alla stregua di organizzazione imprenditoriale, dell’altro 
contraente. In questo senso, gli interpreti evidenziano come la connotazione fiduciaria del 
contratto in parola emerga, da un punto di vista della regolamentazione civilistica, dal divieto di 
cessione e di subappalto, mentre, per quanto concerne l’appalto di opere pubbliche, si fa 
riferimento alla necessità, più in generale, di apprestare una rigida regolamentazione dei 
presupposti, e soprattutto dei limiti, ad una eventuale modificazione soggettiva che interessi 
l’aggiudicatario34. 
Al contrario, evidentemente, l’istituto dell’avvalimento nasce per ampliare il mercato35, rendendo 
più effettiva la concorrenza, avendo riguardo alla platea delle imprese partecipanti agli 
                                                                                                                                                            
questo istituto è preoccupante tenuto conto del quadro complessivo delle varie realtà presenti sul territorio 
nazionale. La norma così introdotta non pondera sufficientemente quanto ammesso dall’UE in ordine 
all’adattamento della norma al contesto ambientale dei singoli stati membri””.  
34 G.Virga, Le modificazioni soggettive nell’appalto di opere pubbliche, Milano, 1990, 3 e ss.. In particolare, Virga 
(8) opera una distinzione fra “negozi fiduciari” e “negozi di fiducia”, poiché “ … nei negozi fiduciari, la fides 
costituisce uno strumento che viene impiegato per conseguire un risultato diverso da quello tipicamente previsto 
dalla legge, mediante il conferimento al fiduciario di un potere giuridico eccedente lo scopo pratico da esso 
perseguito; … nei negozi di fiducia, invece, la fides viene in rilievo solo come l’elemento psicologico che spinge uno 
dei soggetti ad affidare all’altro non la proprietà di una cosa, ma un proprio interesse economico-giuridico perché 
ne abbia cura”. L’Autore, poi, fa notare come il contratto di appalto di opere pubbliche non possa dirsi avere natura 
fiduciaria solo sulla base delle disposizioni “ … che prescrivono all’appaltatore pubblico di eseguire personalmente 
l’opera, giacchè queste disposizioni provano solo la personalità della prestazione, non già la natura fiduciaria del 
vincolo e la sua conseguente in trasmissibilità”. Piuttosto, il contratto di appalto di opere pubbliche sarebbe da farsi 
rientrare all’interno della categoria dei (p. 154) “contratti a rilevanza personale”, poiché (157) “ … il rapporto che 
deriva dall’aggiudicazione, pur non avendo in via di massima carattere fiduciario (dato che l’aggiudicazione stessa, 
di regola, non è pronunciata in funzione esclusiva delle qualità personali della ditta rimasta aggiudicataria), ha 
tuttavia rilevanza personale (essendo le qualità personali dell’appaltatore prese in considerazione in sede di 
ammissione delle ditte, attraverso le certificazioni all’uopo prescritte)”. Sulla base di simili considerazioni, l’Autore 
conclude, ritenendo legittime eventuali modificazioni soggettive che riguardino l’aggiudicatario.     
35 In questo senso, fra le altre, rilevano le affermazioni contenute in Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008, in Giur. It., 
6/2009, : “… la finalità dell'istituto dell'avvalimento non è affatto quella di arricchire la capacità (tecnica od 
economica che sia) del concorrente, ma anzi, all'opposto, quella di consentire a soggetti, che ne siano privi, di 
concorrere alla gara ricorrendo ai requisiti di altri soggetti, che devono comunque rispondere ai "requisiti 
particolarmente rigorosi" nel caso di specie richiesti, ogni eventuale situazione di inadempimento contrattuale 
potendo essere utilmente scongiurata con una sorvegliata condotta dell'Amministrazione sia nella fase della 
selezione che in sede di esecuzione”. Negli stessi termini, più di recente, Cons. di Stato, Sez. V, sentenza 17 marzo 
2009, n. 1589. A proposito della “funzione antimonopolistica” di istituti quali le ATI, i consorzi, i raggruppamenti 
temporanei, si veda M.L.Beccaria, Fallimento della mandataria e contratto di appalto, in Urbanistica e Appalti, 
5/2008, 619. Ancora, esplicitamente nel senso che anche la disciplina afferente l’istituto dell’avvalimento sia da 




 e dovendo, però, pur sempre tenere ferma la necessità di garantire una sorta 
di predeterminazione del mercato medesimo.  
Si tratta, del resto, di istanze che discendono dall’interpretazione e applicazione dei precetti 
costituzionali di cui agli articoli 3, ma anche 41 e 97 della Costituzione.  
In primo luogo, infatti, è necessario ricordare che, se è vero che gli affidamenti pubblici, e quindi 
la loro “procedimentalizzazione”, rispondono alle più varie esigenze di approvvigionamento degli 
enti pubblici, è anche vero che, attraverso il medesimo meccanismo, si realizzano obiettivi di 
redistribuzione delle risorse pubbliche.  
In secondo luogo, sempre nel senso di un’interpretazione di tipo sostanziale della normativa e, in 
questo caso, del principio di uguaglianza di cui all’articolo 3 della Carta Costituzionale, si deve 
tener conto della necessità di garantire non solo una concorrenza di tipo “formale”, ma anche di 
carattere materiale, garantendo perciò, accanto alla semplice par condicio dei concorrenti, 
l’effettività di una fruizione generale delle risorse reperibili sul mercato37. 
In taluni casi si è fatto riferimento ad un “principio di avvalimento”38, cogente e immediatamente 
precettivo, in quanto imposto dall’ordinamento comunitario. In questo senso, da taluni interpreti 
                                                                                                                                                            
termini di Corte Cost. 401/2007) con nota di A. Massera, “La disciplina dei contratti pubblici e la relativa continuità 
in una materia instabile”, in G. Dir. Amm. 1252, 2009, il quale sottolinea come proprio la qualificazione in termini di 
materia trasversale, e quindi riservata alla regolamentazione statale, della concorrenza, costituisca fattore di continuità 
nella complessa e magmatica materia dei contratti pubblici. Sul punto, si confronti anche Paolantoni N., “I contratti di 
appalto pubblico”, in Trattato dei Contratti, diretto da P. Rescigno ed E. Gabrielli, a cura di C. Franchini, p. 534. 
36 A questo riguardo, può essere interessante ricordare come la vicenda delle modificazioni soggettive dei partecipanti 
alla gara in generale e, più in particolare, la fattispecie dell’avvalimento, vengano analizzate anche sotto un diverso 
profilo, maggiormente aderente alle logiche dell’organizzazione imprenditoriale e del mercato.  
È evidente, infatti, che la crescita progressiva della richiesta di prestazioni di tipo specialistico non consente, in un 
numero sempre maggiore di casi, che tutte le prestazioni afferenti ad un unico contratto siano materialmente eseguite 
dallo stesso soggetto imprenditoriale, che, di conseguenza, è costretto ad esternalizzare o a legarsi, per il tramite di 
vincoli giuridici più o meno stabili, ad altre imprese. In questo senso, particolarmente efficace è la ricostruzione 
offerta da Zucchelli, cit. (17-18): “ … il mercato delle imprese contraenti con la P.A. è oggi caratterizzato da soggetti 
inseriti nella logica della fornitura dell’opera o del servizio quale scopo fondamentale della propria intrapresa … 
cambia la natura dell’imprenditore. Egli non è più il centro di riferimento unitario dell’impresa, ma si scioglie in una 
serie di soggetti avvalsi, estranei al mercato vero e proprio del settore, ma di fatto richiamati in esso dalla volontà 
avvalitrice. Potenzialmente il nuovo imprenditore è una scatola vuota, una sorta di holding dell’avvalimento: egli 
acquisisce l’appalto privo dei requisiti positivi soggettivi e oggettivi, per i quali si avvale di soggetti del tutto estranei 
al mercato potenziale degli appalti, perché privi, a loro volta,  di tutti i requisiti soggettivi e oggettivi richiesti. 
Astrattamente il nuovo imprenditore è un mero coordinatore dell’attività altrui, di mezzi, finanziari e tecnici, di 
uomini, di capacità e di organizzazioni messe a disposizione da altri”. 
37 Se ben si interpreta il pensiero dell’Autore, questo è il senso della ricostruzione offerta da Cacace, cit.. Il principio 
di concorrenza, si sostiene, è profondamente radicato a livello costituzionale, così che “non appaiono censurabili tutte 
quelle norme … che garantiscono, in forme adeguate e proporzionate, la più ampia libertà di concorrenza 
nell’ambito di rapporti – come quelli relativi al regime delle gare o delle modalità di gestione e di conferimento dei 
servizi – i quali per la loro diretta incidenza sul mercato appaiono più meritevoli di essere preservati da pratiche 
anticoncorrenziali” (qui riporta -pag.3- il testo di  Corte Costituzionale, 27 luglio 2004, n. 272, in Foro Amm. CDS, 
2004, 1971, con nota di Iannotta, in cui si legge anche che la tutela della concorrenza “non può essere intesa soltanto 
in senso statico, come garanzia di interventi di regolazione e ripristino di un equilibrio perduto, ma anche in 
quell’accezione dinamica, ben nota al diritto comunitario, che giustifica misure pubbliche volte a ridurre squilibri, a 
favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad instaurare assetti concorrenziali”).  
38 Si veda Tar Campania 30 ottobre 2007, n. 10271, in Urbanistica e Appalti, con nota di Lenoci, cit.), e Rosati, cit.; 
Cons. Stato, sez. IV, 4 ottobre 2007, n. 5197, in Urb. App. 3/2009, 327, con nota di D. De Carolis: “…si è ritenuta 
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l’accezione del principio in parola viene ricondotta ad un più ampio superamento del dogma 
dell’“immodificabilità soggettiva dell’offerente”, a favore di una visione sostanziale dei rapporti 
economici fra imprese e tra imprese e stazione appaltante, poiché non c’è motivo di “far prevalere 
ragioni puramente formali rispetto alle varie esigenze…che fanno da sfondo al principio di 
continuità nei rapporti giuridici”39. A ben vedere, e soprattutto nell’ultima accezione indicata, si 
tratta di un principio direttamente discendente da una applicazione mirata del canone di 




A questo proposito, è forse opportuno precisare che il principio di proporzionalità, per come 
inteso in ambito comunitario, si presenta alla stregua di uno dei canoni fondamentali di 
interpretazione e applicazione delle norme.  
                                                                                                                                                            
ammissibile la circolazione soggettiva di alcune delle referenze proprie dell’operatore economico, le quali, in quanto 
non strettamente personali dell’imprenditore, possono essere utilizzate da diverso soggetto alla sola condizione che 
esso dimostri di poterne effettivamente disporre e che dell’utilizzazione sia fatta informazione alla stazione 
appaltante (cosiddetto principio dell’avvalimento). Nell’indicata prospettiva, si può, pertanto, ritenere acquisito 
nella giurisprudenza vigente l’ulteriore principio della derogabilità di quello…della immodificabilità soggettiva 
dell’offerente”. Sulla immediata precettività del principio, si veda anche S. Simone, Il Codice dei Contratti Pubblici 
viola il principio di concorrenza?, in Giornale Dir. Amm., 2008, 6, 650, “ … Il Tar Umbria, con la decisione n. 
472/07 richiamata, ha infatti espressamente riconosciuto che le norme comunitarie in materia di avvalimento 
risultano compiute e incondizionate e dunque immediatamente applicabili. Si tratterebbe, in particolare, di norme 
non solo self-executing, ma di carattere meramente ricognitivo …”. In argomento, si veda anche, P. Lotti, Appalto per 
il servizio di raccolta dei rifiuti e successivo smaltimento: titolarità della discarica e tipologie di avvilimento, 
Urbanistica e Appalti, 2007, 5, 640 e L. Lombardi, General Contractor: disapplicato il Codice De Lise, Urbanistica 
e Appalti, 2008, 3, 379. Ancora, M. Napoli, Il principio comunitario di avvalimento dei requisiti di gara, in 
Urbanistica e Appalti 6/2005, 677. 
39 Così, Cons. Stato 5197 cit. 
40 A questo proposito, si confronti quanto stabilito da Cons. Stato, sez. VI, 11 maggio 2007, n. 2304: “ … Rappresenta 
orientamento giurisprudenziale consolidato, dal quale non vi è motivo per discostarsi, quello secondo cui le 
amministrazioni possono richiedere alle imprese requisiti di partecipazione ad una gara d’appalto e di qualificazione 
più rigorosi e restrittivi di quelli minimi stabiliti dalla legge, purché, tuttavia, tali ulteriori prescrizioni si rivelino 
rispettose dei principi di proporzionalità e ragionevolezza, non limitino indebitamente l'accesso alla procedura e 
siano giustificate da specifiche esigenze imposte dal peculiare oggetto dell'appalto”. La stessa sentenza richiama, 
quali precedenti in senso conforme, Consiglio Stato, sez. V, 31 dicembre 2003 , n. 9305 e Consiglio Stato , sez. IV, 
15 settembre 2006 , n. 5377. 
41 In argomento, E. Picozza, Diritto Amministrativo e Diritto Comunitario, Torino, 2004, 27 e ss., 363, ss. L’Autore 
svolge una ampia riflessione intorno alla importanza dei “principi generali non scritti” del diritto comunitario, che 
sono quelli ricavabili dall’interprete dall’esame della giurisprudenza della Corte di Giustizia: “ … alcuni di essi hanno 
un livello costituzionale e si fondono con i principi dell’ordinamento giuridico e del diritto” (p. 25). Si tratta, peraltro, 
come sottolinea l’Autore, di una prassi della Corte “che conferma il deciso orientamento della stessa ad una 
interpretazione per principi giuridici anziché per valori politici” (p. 25). Per quanto concerne i riferimenti 
giurisprudenziali sul principio di proporzionalità, è possibile fare riferimento alla sentenza della Corte di Giustizia 
CE, sez. IV, 18 dicembre 2007, causa C-357/06, in Urb. App. 6/2008, 721, con nota di P. Patrito, (La Corte di 
Giustizia apre ai soggetti diversi dalle società di capitali). Nella nota, peraltro, si cita un’altra sentenza 
particolarmente significativa, sempre nell’ottica dei riflessi applicativi del principio in argomento, anche se avendo 
riguardo allo specifico tema della forma societaria dei partecipanti alla gara: Corte di Giustizia CE, 29 aprile 2004, C- 
171/02, in cui si legge “ … dal momento che esistono mezzi per conseguire un obiettivo del genere limitando in minor 
misura la libera prestazione di servizi … quali ad esempio la prestazione di una garanzia o la stipulazione di un 
contratto di assicurazione, il detto requisito – la necessaria  costituzione in forma di società di capitali – deve essere 
considerato sproporzionato”.  
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Per quello che interessa in questa sede, si può sostenere che, nel settore del diritto amministrativo 
e della contrattualistica in particolare, il principio in parola si presenti declinato sia in un senso più 
ampio e generale, sia in senso più specifico. 
Da una parte, infatti, il principio di proporzionalità impone che l’azione amministrativa non debba 
eccedere gli scopi che si propone di raggiungere, in questo senso, dimostrandosi diretta 
emanazione del principio di economicità ma anche di effettività dell’azione amministrativa, 
avendo soprattutto riguardo all’applicazione dei suddetti principi con riferimento al divieto di 
aggravamento procedimentale delle situazioni giuridiche soggettive delle parti interessate (talora 
si parla anche, infatti, di “principio dell’effetto utile”42). 
Nel suo significato più specificamente riferito alla materia degli appalti pubblici, il canone della 
proporzionalità va inteso nel senso della opportunità di una parametrazione dei requisiti richiesti, 
e quindi imposti, ai soggetti imprenditoriali, alle esigenze dell’affidamento in concreto. 
Come è stato efficacemente posto in evidenza
43, il principio di proporzionalità dell’azione delle 
amministrazioni aggiudicatrici implica naturalmente un favor libertatis, derivante dalla libera 
partecipazione ai contratti e dalla concorrenza.  
Ciò comporta un mutamento di prospettiva, dove “l’interesse pubblico della amministrazione 
aggiudicatrice non consente una relazione di sovraordinazione anche speciale, ma va 
contemperato con l’interesse privato alla partecipazione da parte delle singole imprese”, il quale 
viene anche esso in considerazione alla stregua di “interesse pubblico”. In altre parole, è 
necessario che muti l’impostazione degli affidamenti pubblici e, più in generale, dell’intera 
attività contrattuale e privatistica della Pubblica Amministrazione, dovendo trasformarsi, da 
impostazione “da funzionario” in impostazione “da contraente”. 
Di contro, come accennato, la necessità di mantenere comunque ristretta la platea di potenziali 
offerenti deriva, corrispondentemente, dalla considerazione della pregnanza degli interessi 
pubblici sottesi  e tutelati dalla regolamentazione dettata in materia: tali interessi spaziano dalle 
esigenze di ordine e sicurezza pubblica a quelle di esatto e puntuale adempimento delle 
obbligazioni contratte dalla Pubblica Amministrazione.  
Come è evidente, infatti, solo un meccanismo di qualificazione preventiva
44
 dei partecipanti alla 
gara può garantire la snellezza del procedimento di selezione pubblicistico, e dunque, in ultima 
                                               
42 In questi termini, espressamente, Cons. Stato, Sez.VI, n. 7376/2005. 
43 E. Picozza, cit. p.364-366. Fra le dirette implicazioni di carattere applicativo di una simile impostazione, l’Autore 
annovera proprio “il divieto per l’amministrazione di impedire o restringere la libera partecipazione delle imprese 
anche sotto l’aspetto organizzativo”, nonché  “l’obbligo di ammettere sia in corso di procedura che nella fase di 
esecuzione del contratto le normali modificazioni societarie ammesse e disciplinate dal diritto comunitario 
commerciale” e, più in generale, l’obbligo di interpretazione teleologica e non formalistica dei requisiti di 
partecipazione, selezione ed aggiudicazione”. In tale quadro, “ … Indubbiamente, è recessivo il principio dell’intuitus 
personae complessivamente considerato e largamente attuato nella legislazione italiana sugli appalti pubblici 
dell’’800 e del primo ’900”.  
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analisi, il rispetto del principio di efficienza e di economicità dell’azione amministrativa, tenuto 
conto del fatto che, quando sceglie, la Pubblica Amministrazione deve comportarsi, e potersi 
comportare, come un qualunque imprenditore privato che abbia a disposizione una reale 
conoscenza delle condizioni di mercato. 
Ciò posto, il possibile conflitto, e perciò la necessità di un bilanciamento, si pone, dunque, come e 
per le esigenze cui si è fatto cenno, soprattutto con i principi di formalità e garanzia – nelle 
molteplici declinazioni già indicate - per la P.A.
45
  
A questo proposito, come già accennato, si è parlato di effetto “scardinante” dell’avvalimento46, di 
portata “destruens” del sistema di qualificazione delle imprese insita nell’istituto 
                                                                                                                                                            
44 Cacace, cit., riassume (pag  3 e ss) efficacemente il quadro normativo in materia di qualificazione dei partecipanti 
alle gare pubbliche. La prima regolamentazione, di carattere sistematico, della materia in argomento si rinviene nella 
legge quadro sul riordino dei lavori pubblici, n. 109/1994. In precedenza, era previsto un potere di verifica diretta, da 
parte dello Stato, circa l’effettiva disponibilità dei requisiti, di ordine generale, tecnico e finanziario. Con la legge 
“Merloni”, si abbandona il sistema della verifica diretta, affidando tale compito ad organismi di diritto privato, già 
autorizzati da un organismo pubblico (l’Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e 
Forniture). Attraverso la normativa di attuazione e di dettaglio (dpr 34/2000 e 594/1999, ora anche l’art. 40 del dlgs 
163/2006), è stato introdotto un sistema di qualificazione, unico per tutti gli esecutori di lavori pubblici di valore 
superiore rispetto ad un determinato importo, in cui i requisiti di qualificazione attengono all’accertamento della 
capacità economico-finanziaria ed organizzativa delle imprese ed in cui tale accertamento corrisponde alla 
collocazione di ogni impresa in una o più categorie, suddivise in opere generali (OG) e opere speciali (OS). L’Autore 
(pag. 4) sottolinea come “ … la disciplina dei requisiti di capacità, esperienza e dimensione, richiesti per 
l’affidamento di lavori pubblici, attiene alle garanzie di efficacia e sicurezza dell’opera da realizzarsi, come 
confermato da una tradizione legislativa e giurisprudenziale … Essa appare oggi, tuttavia, anche diretta a regolare 
un determinato settore di mercato, concernendo indubbiamente – attraverso la qualificazione dell’impresa e la 
certificazione di qualità dai prodotti, servizi e interventi effettuati dall’impresa stessa – non tanto e non solo 
l’esecuzione di lavori pubblici, ma lo stesso modo di presentarsi dell’impresa sul mercato, per affrontare la 
concorrenza europea e internazionale”. E, inoltre, “ … la qualificazione non è … un mero requisito per la 
partecipazione alle procedure di affidamento … bensì … - e qui l’Autore cita la sentenza del Cons. Stato, sez. V, 11 
aprile 1991, n. 517 - un requisito soggettivo dell’impresa e cioè un presupposto di legittimazione, che consenta 
all’impresa di essere parte di un appalto di opera pubblica durante tutta la durata di esso”. Si tratta, in definitiva, 
laddove la qualificazione manchi, di “un caso eccezionale di difetto di soggettività nel diritto a contrarre”.  
Diverso è il sistema per quanto concerne l’affidamento di appalti di servizi e forniture, regolato dagli articoli 41 e 42 
del Codice degli Appalti, che non prevede un meccanismo di prequalificazione unico, bensì la possibilità, in capo 
all’amministrazione aggiudicatrice, di prevedere e verificare in sede di gara le capacità economico-finanziarie e 
tecnico-professionali richieste ai concorrenti, in relazione alla natura, alla quantità, all’importanza o allo scopo delle 
prestazioni oggetto del contratto.  
45 A questo proposito, S. Simone, cit., “ … Tuttavia, se è vero che, come osserva la Corte costituzionale, nel settore 
dei contratti pubblici «le procedure ad evidenza pubblica, anche alla luce delle direttive della Comunità europea, 
hanno assunto un rilievo fondamentale per la tutela della concorrenza tra i vari operatori economici interessati alle 
commesse pubbliche » (Corte Costituzionale, sentenza n. 345 del 15 novembre 2004), è pur vero che il rapporto tra i 
due elementi - mercato e contrattazione pubblica - deve ancora trovare un equilibrio stabile (Tar Umbria nella 
sentenza n. 472/07). La continua oscillazione tra tutela dell'interesse pubblico all'effettività del controllo da parte 
della stazione appaltante sulla corretta esecuzione del contratto e al contrasto all'infiltrazione della criminalità 
organizzata da una parte e apertura al mercato dall'altra richiedono quindi il ponderato intervento dei giudici. In 
questo quadro, confortano le parole sia della Corte Costituzionale che della Corte dei Conti, e il riconoscimento da 
parte di queste ultime che l'interesse alla concorrenza non è in contrapposizione con quello alla convenienza ed alla 
legalità dell'azione amministrativa. Tra i tre interessi - l'uno di origine comunitaria, gli altri di derivazione contabile 
- sussiste infatti un nesso di connessione e funzionalità che ne giustifica in qualche modo la composizione …”. 
Ancora, A. Montini, cit., 5: “ … Ciò che è dunque imprescindibile per l'interprete della disciplina posta dalla 
direttiva è operare un coordinamento fra le ragioni della libertà di circolazione e quelle di tutela della qualità 
dell'esecuzione, che comportano un rilievo preminente ai requisiti di stampo sostanziale …”. 
46 A tale riguardo, S. Simone, cit., “ … ciò conferma altresì quanto già osservato in dottrina: recepire l'avvalimento 
compatibilmente col sistema nazionale non è possibile senza snaturare il primo o senza compromettere il secondo. 
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dell’avvalimento, di uno spostamento dell’asse dell’accertamento “in sostanza all’esterno ed in 



























                                                                                                                                                            
L'istituto di derivazione comunitaria confligge infatti non solo con le singole regole, ma con i principi generali che 
fondano il sistema normativo interno in materia di appalti pubblici. Non essendo possibili soluzioni di compromesso 
né una convivenza forzata, l'incompatibilità tra le disposizioni del codice dei contratti pubblici e le regole 
comunitarie può trovare soluzione solo attraverso la disapplicazione delle norme interne a vantaggio del regime 
normativo sovraordinato”. 
47 Cacace, a questo proposito, addirittura sostiene, pag. 12, “ … sotto questo aspetto non costituisce nemmeno un 
rischio quanto, piuttosto, una realtà, quello che l’appaltatore si riduca ad una mera figura di intermediazione 
speculativa”. Si parla anche, a proposito di istituti quali l’avvalimento, di “sistema di qualificazione indiretta”, G. 
Balocco, L’assegnazione al consorziato è riconducibile all’istituto dell’avvalimento?, in Urbanistica e Appalti, 2006, 
12, 1465. Ancora, G. Balocco, L’istituto dell’avvalimento e i contrasti con la disciplina comunitaria, in Urbanistica e 
Appalti 8/2005, 973. 
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2. IL FAVOR GIURISPRUDENZIALE. 
 
Nonostante ciò, si può sostenere che, di recente, l’orientamento, prima del legislatore e poi, di 
conseguenza, degli interpreti, sia nel senso di privilegiare il favor  partecipationis e, quindi, il 
valore della concorrenza nel mercato. 
Ciò si può evincere anche dalle problematiche, e dalle modalità di risoluzione delle stesse, emerse 
in sede giurisprudenziale. 
Per esempio, in materia di mancata previsione da parte del bando di gara della possibilità, in capo 
ai soggetti partecipanti, di utilizzare imprese ausiliarie, è stato frequentemente affermato che essa 
si traduce in una applicazione generalizzata dell’istituto dell’avvalimento.  
Ciò, in virtù della considerazione che un principio di portata generale non può non essere 
caratterizzato da “un'efficacia integrativa automatica” 48 nei confronti di tutti gli atti che, avendo 
riguardo a materie da esso interessate, devono tenerne debito conto. 
Anche la giurisprudenza in materia di prova della effettività della disponibilità dei mezzi propri 
dell’ausiliario, in capo al soggetto che si avvale dello stesso, può essere letta nel senso di un favor 
complessivo nei confronti dell’istituto dell’avvalimento. 
A tale riguardo, infatti, la giurisprudenza ha ritenuto sufficiente un principio di prova consistente 
nella dichiarazione dell’esistenza di vincoli di gruppo con il soggetto giuridico, dei cui requisiti 
l’impresa partecipante alla gara ha dichiarato di avvalersi49. 
Si è affermato, inoltre, come peraltro già accennato, che quel che rileva ai fini della gara, in caso 
di avvalimento di requisiti altrui così come nella ipotesi di acquisizione di nuovi mezzi propri, è la 
prova seria ed attuale della futura disponibilità dei requisiti, poiché, in definitiva, essi sono dei 
requisiti “la cui attualità ed il cui efficace inveramento sono necessari per l’esecuzione 
dell’appalto e non per la partecipazione alla gara”50.  
                                               
48 Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008, cit., in cui si legge : “ … in mancanza di specifica prescrizione del bando di 
gara, si può sempre ricorrere, ai fini della dimostrazione del possesso dei requisiti di partecipazione, all'avvalimento 
(Cons. St., VI, 22 aprile 2008, n. 1856) … ”. I Giudici proseguono, statuendo che “ … ne consegue che, quindi, in 
mancanza … di una qualche indicazione (confermativa o restrittiva) espressamente riportata dal bando, trova 
applicazione l'istituto dell'avvalimento nella sua massima estensione, avendo l'art. 49 citato, in virtù della sua 
acclarata portata precettiva imperativa, un'efficacia integrativa automatica delle previsioni del bando di gara, anche 
laddove non vi sia un suo espresso richiamo (che peraltro può ritenersi effettuato con il veduto generale rinvio alle 
disposizioni del D. Lgs. n. 163/2006), sì che i concorrenti alla gara de qua devono ritenersi legittimati a far uso della 
facoltà prevista dalla norma nella sua più ampia portata”. Negli stessi termini, Tar Campania, Sez. VIII, n. 
10271/2007. Sempre nel senso che “ … la mancanza nel bando di gara di una previsione volta a consentire 
l’avvalimento non può essere intesa nel senso di escludere l’utilizzo di questo istituto, dovendosi al contrario ritenere 
… che esso vada ammesso nella portata più ampia … ”, Tar Lazio-Roma Sez. I, 22 maggio 2008, n. 4820. 
49 Cons. Stato, Sez. V, n. 5194/2005, che precisa come questo meccanismo di prova in realtà non precluda alla 
stazione appaltante “di verificare, in prosieguo, come previsto espressamente dalla lex specialis della gara, la reale 
consistenza degli elementi stessi”.  
50 Cons. Stato, Sez.VI, n. 7376/2005, cit., secondo cui “ … un’interpretazione finalistica e teleologica delle 
disposizioni in tema di requisiti di partecipazione alla gara, di cui è espressione anche il principio di avvalimento 
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Come si rileva in dottrina, quindi, e pure se nel quadro di posizioni non sempre coerenti
51
, avendo 
riguardo sia al tema della tipologia di prova da fornire da parte delle imprese coinvolte 
nell’avvalimento, sia della intensità della prova medesima, in giurisprudenza si rinviene un 
orientamento di favore nei confronti dell’istituto52.  
A questo proposito, si possono annoverare le pronunce in merito alla sufficienza della esibizione 
di un accordo tra il concorrente e l’impresa ausiliaria53e, più in generale, le pronunce in merito 
alla “atipicità” della prova richiesta54. 
Parimenti interessante, la giurisprudenza che analizza la pregnanza del sindacato giurisdizionale 
sulla valutazione dell’idoneità dell’impegno da parte della P.A55. In questo ambito, in realtà, si 
assiste ad un arretramento dichiarato della competenza giurisdizionale sul punto, dovuto però, più 
che al riconoscimento di una potestà illimitata della P.A. in materia, alla considerazione che si 
                                                                                                                                                            
ora fissato dalle direttive UE nn. 17 e 18/2004, porta a ritenere che in sede di gara possa essere fornita 
dimostrazione in ordine al possesso, certo ed incondizionato, al momento della stipula del contratto e della 
successiva esecuzione, dei requisiti e dei mezzi all’uopo necessari. Non è in definitiva necessario che i mezzi siano 
già disponibili all’epoca della  procedura mentre è invece necessario che nel corso della procedura si dimostri che 
essi saranno disponibili al momento  dell’assunzione e dell’esecuzione degli impegni negoziali. Una diversa opzione 
ermeneutica, la quale pretendesse l’anticipazione al momento della procedura del possesso dei mezzi, si 
appaleserebbe disfunzionale rispetto al principio comunitario dell’effetto utile nella misura in cui imporrebbe la 
dispendiosa acquisizione di dotazioni funzionali alla sola esecuzione dell’appalto prima ancora che vi sia certezza in 
ordine all’aggiudicazione; e tanto nonostante l’interesse dell’amministrazione a non prendere in considerazione 
offerte prive del crisma della necessaria serietà sia  soddisfatto dalla piena dimostrazione che detti requisiti saranno 
certamente disponibili al tempo all’uopo rilevante, ossia al momento dell’effettiva contrazione del vincolo 
negoziale”. Nello stesso senso,  Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008 pur precisando che: “ … Il vincolo stesso deve 
inoltre preesistere alla data di aggiudicazione della gara … ” 
51 Nel senso di un maggior rigore, vedi ancora Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008  : “…Orbene, considerato che la 
facoltà di avvalimento costituisce una rilevante eccezione al principio generale, che impone che i concorrenti ad una 
gara pubblica possiedano in proprio i requisiti di qualificazione, ritiene il Collegio che la prova circa l'effettiva 
disponibilità dei mezzi dell'impresa avvalsa debba essere fornita in modo rigoroso, mediante la presentazione di un 
apposito impegno da parte di quest'ultima, riferito allo specifico appalto e valido per tutta la durata della 
prestazione dedotta in gara (in tal senso cfr. Cons. St., IV, 14.2.2005, n. 435) e che non sia sufficiente - a tal fine - la 
mera allegazione dei legami societari, che avvincono i due soggetti, non fosse altro che per l'autonomia contrattuale 
di cui godono le singole società del gruppo…”, e ancora “ … va peraltro anche escluso, in virtù del principio 
dell'effettività dell'unità di gruppo desumibile dal diritto comunitario degli appalti, che l'esistenza di un rapporto di 
controllo tra la società ricorrente e la holding di appartenenza sia sufficiente di per sé a dimostrare il possesso della 
capacità tecnica richiesta dalla lex specialis di gara … Si deve quindi ritenere che la mera esistenza di un rapporto 
di controllo societario sia una condizione soggettiva fortemente indicativa della possibilità, da parte di un'impresa, 
di avvalersi dei requisiti tecnici ed organizzativi dell'altra, non essendo, tuttavia, l'allegazione di tale sola 
circostanza idonea a dimostrare un'effettiva disponibilità in tal senso”. 
52 M. Ragazzo, Avvalimento, ancora limiti e precisazioni, cit., in particolare 997. Si veda anche Feresin E., 
L’avvalimento negli appalti pubblici, Giuffrè 2009, soprattutto Cap. V, paragrafi 13-25. Ancora, M. Ragazzo, I 
requisiti di partecipazione alle gare e l’avvalimento, Giuffrè 2008.  
53 Cons. Stato, Sez. V, 10 febbraio 2009, n. 743. Come si cercherà di chiarire più avanti (SEZ II), l’oggetto dell’onere 
di allegazione da parte dell’avvalente che partecipa alla gara, se comprenda o meno anche una copia del contratto fra 
avvalente e ausiliaria, condiziona anche la ricostruzione in merito alla natura negoziale della fattispecie di 
avvalimento. 
54 A questo proposito, Zucchelli, cit., 15. 
55 A tale riguardo, M. M. Fracanzani, cit., 3: “ … l’esistenza di queste obbligazioni quelle fra avvalente e ausiliario, 
come il sindacato sul contratto sottostante fra concorrente e ausiliario sono condizioni per il provvedimento di 
aggiudicazione e per la stipula del contratto di appalto e riveste quindi un ruolo rilevante all’interno del 
procedimento amministrativo …”. A proposito della valutazione, necessariamente discrezionale, della P.A., si veda 
anche A. Montini, cit., 6. 
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tratta di discrezionalità tecnica, e pertanto sindacabile solo nei limiti della irragionevolezza, della 
“inattendibilità” delle valutazioni56. Le affermazioni in merito alla impossibilità di sindacare il 
giudizio di idoneità reso dall’amministrazione aggiudicatrice rilevano, piuttosto, come si cercherà 
di chiarire nel prosieguo della trattazione, nell’ottica di inquadrare la procedura di avvalimento tra 
imprese alla stregua di un vero e proprio sub-procedimento amministrativo
57
. 
Più significativa del favor nei confronti dell’istituto è, invece, la giurisprudenza in materia di 
contenuto dell’avvalimento: ci si può avvalere di uno o più requisiti, anche patrimoniali58, o anche 
di attestazioni SOA
59
, per gli appalti di lavori. 
I medesimi principi, del resto, risultano vigenti ed applicabili anche avendo riguardo non alle 
procedure finalizzate alla stipula di un contratto di appalto, bensì anche avendo riguardo a 
procedure aventi ad oggetto concessioni
60
. 
Nello stesso senso, viene in rilievo la questione della “qualità” del legame preesistente fra società 
avvalente e società ausiliaria, intesa alla stregua di caratterizzazione giuridica dello stesso: a 
questo proposito, si reputano legittimi l’avvalimento infragruppo61; più in generale, poi, con 
riferimento ai possibili vincoli che sussistano tra l’impresa avvalente e l’impresa ausiliaria, si 
richiama la giurisprudenza comunitaria, validando il legame fra holding e impresa “subordinata” e 
viceversa
62
; il raggruppamento di imprese
63
; il legame nato da un subappalto, da una cessione di 
                                               
56 A questo proposito, Zucchelli, cit., 14 
57 Si veda oltre, capitolo III, sezione I. 
58 Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008  “ … anche il requisito del capitale sociale minimo richiesto quale requisito dal 
bando di gara, dal momento che l'istituto dell'avvalimento consente ad un'impresa di ricorrere alle referenze 
tecniche, economiche e finanziarie di un'altra impresa …”. Si veda anche Cons. di Stato, Sez. V, sentenza 17 marzo 
2009, n. 1589, cit., in merito alla possibilità di ricorrere all’avvalimento per la dimostrazione del possesso di un 
determinato fatturato IVA, tenuto conto del fatto che il fatturato IVA viene considerato alla stregua di un qualsiasi 
requisito di carattere economico-finanziario. 
59 Si veda Consiglio di Stato 5194/2005, cit.,: “Tanto premesso, è da ritenere che il principio dell'avvalimento debba 
operare anche con riguardo alle attestazioni SOA. Queste sostituiscono, infatti, per ciò che attiene agli appalti di 
lavori, ogni altra dichiarazione, certificazione o dichiarazione che il concorrente deve rendere ai fini della 
partecipazione alla gara d'appalto in merito alla documentazione dei requisiti di capacità tecnica ed economico-
finanziaria; tali attestazioni dimostrano, infatti, il possesso, da parte del concorrente, di una serie di requisiti utili e 
necessari ai fini della partecipazione alle gare in relazione ai relativi importi.  
Ne consegue che l'impresa che dichiari di avvalersi delle capacità tecniche o economico-finanziarie di altra impresa 
può anche avvalersi, ai fini della partecipazione alla gara e dell'espletamento dei lavori previsti, delle prestazioni di 
quella stessa impresa, da rendersi in forza delle attestazioni SOA di cui essa è dotata”. 
60 Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008, dove è affermato: “ … non possono ritenersi applicabili limitazioni o 
preclusioni al ricorso all'istituto stesso in caso di concessione di lavori pubblici (quand'anche, come nel caso di 
specie, di costruzione e gestione), sia perché le disposizioni del Codice si applicano pacificamente alle concessioni di 
lavori pubblici di cui agli artt. da 142 a 160 del Codice stesso, perché va in via logico-interpretativa rilevato che, 
nell'istituto dell'avvalimento, l'impresa ausiliaria non è semplicemente un soggetto terzo rispetto alla gara, dovendosi 
essa impegnare, non soltanto verso l'impresa concorrente ausiliata ma anche verso la Stazione appaltante …”. Per 
quest’ultima affermazione, vedi la trattazione nel prosieguo, capitolo sull’inquadramento nel senso del sub-
procedimento. Nello stesso senso, Tar Lazio-Roma Sez. I, 22 maggio 2008, n. 4820. 
61 Ancora, Cons. Stato, Sez. IV, n. 5742/2008, cit., passim, che dà per presupposta tale possibilità. 
62
 Cons. Stato 5194/2005, cit.: “ … deve anche ritenersi che ad esso possa fare ricorso non soltanto la "società 
madre" del gruppo che partecipi all'appalto, ma anche una società del gruppo che sia in grado, per i collegamenti in 
seno al gruppo stesso, di avvalersi delle prestazioni e dei requisiti di altra società al gruppo medesimo facente capo. 




 o di ramo d’azienda (come applicazione del più generale principio della continuità nella 
gestione dei rapporti aziendali), o, ancora, da un rapporto di collegamento e controllo (e ciò, pur 
tenendo presente il divieto di partecipazione alla stessa gara di più soggetti che siano in tale 
                                                                                                                                                            
cui la società madre partecipava direttamente alla gara, non di meno essa ha affermato un principio di più vasta 
portata, in virtù del quale è da ritenere indifferente la natura del rapporto che lega le imprese in questione, ben 
potendo esso correre anche tra società dello stesso gruppo, ancorché la società "madre" non concorra direttamente 
all'appalto; principio che si rinviene, poi, nelle direttive che, normando i principi in questione, tratti dalla 
giurisprudenza comunitaria, hanno espressamente affermato, come si è visto, che "un operatore economico può, se 
del caso e per un determinato appalto, fare affidamento sulle capacità di altri soggetti, a prescindere dalla natura 
giuridica dei suoi legami con questi ultimi (artt. 47 e 48 della direttiva 2000/18/CE relativa a "lavori, servizi e 
forniture"; norme analoghe sono contenute nella direttiva 2004/17/CE relativa ai settori speciali”). 
63
 Particolarmente interessante è il problema della relazione fra raggruppamento temporaneo costituito o non 
costituito e il divieto di partecipazione di due o più imprese in qualche modo legate (comma 8, seconda parte: “ ...  
non è consentito, a pena di esclusione … che partecipino sia l’impresa ausiliaria che quella che si avvale dei 
requisiti”). A questo proposito, si afferma in giurisprudenza che è ammessa la potestà di avvalimento anche per 
soggetti parte di un raggruppamento non costituito, e ciò non solo nei confronti dei soggetti esterni, ma anche degli 
stessi partecipanti al raggruppamento. Si legga Tar Lazio-Roma Sez. I, 22 maggio 2008, n. 4820, cit.: “ … è vietata la 
partecipazione dell’avvalente e dell’avvalsa alla medesima gara allorché tali imprese siano in concorrenza l’una con 
l’altra, non certo quando esse facciano capo a un medesimo centro di interessi … ”. 
64 Cons. Stato, Sez. V, 17 marzo 2003, n. 1366: “ In linea generale, in caso di trasferimento di azienda, l’impresa che 
partecipa ad una gara può avvalersi, ai fini della qualificazione, dei requisiti posseduti dalle imprese cedenti. 
A tal fine, per stabilire se l’atto di autonomia privata è concretamente idoneo a determinare il trasferimento del 
requisito, occorre valutare la portata del singolo contratto e delle particolari clausole previste. 
La previsione di una clausola risolutiva della cessione di azienda introduce un obiettivo elemento di incertezza in 
ordine alla definitività del presupposto dell’idoneità tecnica dell’impresa, che assume diretta rilevanza in ordine alla 
verifica dei requisiti soggettivi dell’impresa concorrente. 
È certamente vero che i requisiti di partecipazione delle imprese concorrenti non devono essere assistiti dalla nota 
della “perennità”, ben potendo venire meno in dipendenza di fatti sopravvenuti. 
È altrettanto vero, però, che il requisito deve presentare i caratteri di stabilità e di definitività, assenti nel contratto 
condizionato, ancorché risolutivamente”. Circoscrive parzialmente, pure di base confermandone la ammissibilità, la 
possibilità di avvalersi dei requisiti di un’azienda con cui si abbia un rapporto di cessione, conferimento o acquisto di 
ramo d’azienda, Cons. Stato, Sez. IV, 10 maggio 2005, n. 2223: “ Il Collegio osserva che costituisce principio 
pacifico che l’istituto della conservazione (più che del recupero), dei requisiti sia applicabile alla cessione, 
conferimento, acquisto di azienda (o ramo di azienda), quando l’azienda (o il ramo) trasferito sia suscettibile di 
costituire idoneo e completo strumento di impresa e caratterizzato da autonomia di mezzi, requisiti, capacità 
operative, finanziarie, tecniche e medesime finalità imprenditoriali, ed essendo principio sufficientemente consolidato 
che nel caso in cui la cessione o conferimento di (rami di) azienda intervenga prima della presentazione della offerta 
da parte del cessionario (o società destinataria del conferimento), i requisiti necessari per la partecipazione alla 
gara vadano verificati proprio con riferimento solo ed esclusivo alla impresa cessionaria o alla società destinataria 
del conferimento, in base al principio della continuità della gestione, in quanto, come noto nella pratica 
commerciale, l’acquisto di ramo di azienda, o del pari, il conferimento di azienda in società, avviene il più delle volte 
anche o proprio al fine di avvalersi dei requisiti appartenenti alla precedente titolare (in tal senso Consiglio 
giust.amm. Sicilia, sezione giurisdiz., 14.4.1998, n. 225; in tal senso anche Consiglio di Stato, V, 17 marzo 2003, n. 
1366, secondo cui in caso di trasferimento di azienda, l’impresa che partecipa ad una gara può avvalersi, ai fini 
della qualificazione, dei requisiti posseduti dalle imprese cedenti). 
E’ vero, tuttavia, che la presenza del suddetto principio di continuità nella gestione (quindi nel possesso dei 
requisiti), a prescindere dalla generalità del principio per la intera materia degli appalti, e la medesima possibilità 
di recupero della iscrizione deve essere completamente prevista dal bando di gara non potendo il seggio di gara 
riconoscere la sussistenza di un requisito non espressamente previsto dal bando. Inoltre, la volontà di avvalersi del 
requisito (nella specie, di anzianità di iscrizione) appartenente ad altra azienda nella cui titolarità il partecipante sia 
succeduto (per cessione, conferimento, acquisto di ramo e così via), determina l’onere di specificazione in tal senso 
nella presentazione della domanda o nella autodichiarazione relativa alla sussistenza o meno di tale requisito, 
specificazione che nella specie difettava”. 
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rapporto, ma solo se in concorrenza fra loro -altrimenti, a ben vedere, si tratterebbe di una 
disciplina incoerente-) o da un consorzio
65
.  
Si tratta, del resto, di posizioni facilmente armonizzabili nel più ampio quadro dell’odierno favor 
nei confronti dell’eventualità del subentro nella posizione giuridica dell’aggiudicatario di un 
soggetto diverso (evidentemente ad esso legato), nel corso dell’esecuzione dell’appalto, ancora 









                                               
65 A questo proposito, è interessante il confronto fra Tar Lazio Roma Sez. III ter, 25 agosto 2006, n. 7515, in 
Urbanistica e Appalti 12/2006, 1465, con nota di G. Balocco, L’assegnazione al consorziato è riconducibile 
all’istituto dell’avvalimento?, cit., che si esprime in senso negativo sul punto, laddove sia comunque assente la prova 
di un’effettiva disponibilità dei mezzi, e Cons. Stato, Sez. VI, 20 dicembre 2004, n. 8145, in Urbanistica e Appalti 
6/2005, 677, con nota di M. Napoli, cit., che invece ritiene sufficiente la prova del legame consortile come tale. 
66 A tale proposito, è particolarmente interessante la ricostruzione che Cons. Stato, Sez. IV, n.5197, del 4 ottobre 
2007, con nota di U. De Carolis, in Urb e App., 3/2009, 327, cit., fa in merito alla evoluzione normativa e applicativa 
del principio di immodificabilità soggettiva negli affidamenti pubblici, a fronte del consolidamento dell’opposta 
ottica della continuità dei rapporti giuridici delle imprese, anche alla luce del disposto normativo, di cui all’articolo 
51 del dlgs 163/2006 (rubricato “Vicende soggettive del candidato dell’offerente e dell’aggiudicatario”: “ … Qualora 
i candidati o i concorrenti, singoli, associati o consorziati, cedano, affittino l’azienda o un ramo d’azienda, ovvero 
procedano alla trasformazione, fusione o scissione della società, il cessionario, l’affittuario, ovvero il soggetto 
risultante dall'avvenuta trasformazione, fusione o scissione, sono ammessi alla gara, all’aggiudicazione, alla 
stipulazione, previo accertamento sia dei requisiti di ordine generale, sia di ordine speciale, nonché dei requisiti 
necessari in base agli eventuali criteri selettivi utilizzati dalla stazione appaltante ai sensi dell’articolo 62, anche in 
ragione della cessione, della locazione, della fusione, della scissione e della trasformazione previsti dal presente 
codice”). 
Nella sentenza si legge: “ …  in base ad un risalente orientamento giurisprudenziale … i requisiti soggettivi ed 
oggettivi devono essere posseduti dai concorrenti all’aggiudicazione dei contratti pubblici al momento della 
pubblicazione del bando di gara,  l’accorrente non può nel corso della procedura cedere ad altri la sua posizione di 
partecipante, né può la stazione appaltante aggiudicare il contratto ad un soggetto che non abbia presentato in 
proprio domanda di partecipazione al procedimento. Il principio, elaborato con specifico riferimento ai 
raggruppamenti temporanei di imprese, si traduce - sempre secondo l’indirizzo giurisprudenziale in parola - 
nell’immodificabilità della composizione dell’associazione, di modo che, non diversamente da quanto previsto per il 
concorrente singolo, ove per taluno dei partecipanti al raggruppamento vengano a mancare nel corso della 
procedura di gara i requisiti occorrenti, se ne deve far conseguire l’esclusione del raggruppamento senza possibilità 
di una sua sostituzione, con conseguente esclusione dell’impresa non più in possesso dei requisiti. 
Sennonché, occorre anche rilevare che tale orientamento si è andato col tempo progressivamente evolvendo in 
correlazione alla contemporanea attenuazione, sulla spinta del diritto comunitario, della personalizzazione del 
contratto di appalto pubblico: nell’ordinamento interno, con l’art. 35 della legge n. 109/1994 sono state, in 
particolare, previste - sia pure con riferimento alla fase esecutiva del contratto, ritenute però estensibili anche alla 
fase dell’aggiudicazione dell’appalto - alcune ipotesi (cessione di azienda e trasformazione, fusione e scissione di 
società) in cui è consentita la successione nel rapporto negoziale con l’amministrazione appaltante, modificandosi in 
tal modo ed integrando l’art. 18, comma 2, della legge n. 55/1990, come già sostituito dall’art. 12 della legge 12 
luglio 1991, n. 203 … ammettendosi la possibilità del subentro allo stesso di altro soggetto nella posizione di 
contraente o di partecipante ad una gara per l’aggiudicazione di un appalto pubblico in caso di  cessione di azienda 
e di trasformazione di società; sempre che la cessione dell’azienda o gli atti di trasformazione, fusione o scissione 
della società, sulla cui base avviene il detto subentro, siano comunicati alla stazione appaltante e questa abbia 
verificato l’idoneità soggettiva del subentrante (in argomento, cfr. Cons. St., VI, 6 aprile 2006, n. 1873)”. 
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3. L’INQUADRAMENTO GIURIDICO DELL’ISTITUTO. 
 
Altra questione emersa in giurisprudenza, ma anche a livello dottrinale, a proposito dell’istituto 




È necessario, a questo proposito, tenere in considerazione gli elementi che il legislatore ritiene 
“costitutivi” della fattispecie dell’avvalimento, così come disciplinati dall’art. 49, n. 2. 
Si tratta, come è noto, di una molteplicità di documenti, che fanno riferimento sia al rapporto 
giuridico fra ausiliario ed avvalente, sia alle caratteristiche giuridiche ed economiche che connotano 
entrambi i soggetti. 
In particolare, sono richiesti, secondo il dettato letterale della norma: “oltre all’eventuale 
attestazione SOA propria e dell’impresa ausiliaria: 
a) una sua dichiarazione verificabile ai sensi dell’articolo 48, attestante l’avvalimento dei requisiti 
necessari per la partecipazione alla gara, con specifica indicazione dei requisiti stessi e 
dell’impresa ausiliaria; 
b) una sua dichiarazione circa il possesso da parte del concorrente medesimo dei requisiti generali 
di cui all’articolo 38; 
c) una dichiarazione sottoscritta da parte dell’impresa ausiliaria attestante il possesso da parte di 
quest’ultima dei requisiti generali di cui all’articolo 38; 
d) una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui quest’ultima si obbliga verso il 
concorrente e verso la stazione appaltante a mettere a disposizione per tutta la durata dell’appalto 
le risorse necessarie di cui è carente il concorrente; 
e) una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui questa attesta che non partecipa 
alla gara in proprio o associata o consorziata ai sensi dell’articolo 34 né si trova in una situazione 
di controllo di cui all’articolo 34, comma 2 con una delle altre imprese che partecipano alla gara; 
f) in originale o copia autentica il contratto in virtù del quale l’impresa ausiliaria si obbliga nei 
confronti del concorrente a fornire i requisiti e a mettere a disposizione le risorse necessarie per 
tutta la durata dell’appalto”. 
                                               
67 In argomento, G. P. Cirillo, L’avvalimento: fattispecie risultante dalla sintesi tra subprocedimento e negozio 
giuridico, in www.giustizia-amministrativa.it; M. Ragazzo, cit., 996 ess.; L. Masi, cit., 5 ess.; M. Atelli, cit., passim; 
M. M. Fracanzani, cit., 3 e ss.. 
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Ciò posto, la maggior parte degli autori e degli interpreti ritiene che l’avvalimento sia una 
fattispecie di natura eminentemente negoziale.  
In linea di principio, e date le caratteristiche della figura, per come delineate dal legislatore, 
dovrebbe trattarsi di un contratto consensuale, ad effetti obbligatori. 
 
3.1.IL CONTRATTO A FAVORE  DI TERZO. 
Secondo un primo inquadramento, dovrebbe trattarsi di una figura assimilabile allo schema del 
contratto a favore di terzi. 
Tale fattispecie, oggetto da sempre di particolare attenzione in ambito civilistico
68
, si fonda sulla 
circostanza che, in presenza di un “interesse dello stipulante” che, a ben vedere, fornisce il 
fondamento causale all’intera figura negoziale, due parti si accordino nel senso che l’una 
effettuerà la prestazione dedotta in contratto a favore di un soggetto diverso dalla controparte, ma 
indicato da quest’ultima. 
Un aspetto particolarmente interessante della figura in parola, soprattutto per quanto rileva in 
questa sede, è la ragione di “politica del diritto” sottesa alla sua elaborazione, la quale si rivela 
compatibile con le istanze che hanno sostenuto la creazione e lo sviluppo della fattispecie 
dell’avvalimento.  
Il riferimento è a quelle ricostruzioni
69
 che sottolineano come, ponendosi in contrasto con il 
principio di relatività degli effetti del contratto (art: 1372 del codice Civile), il contratto a favore 
di terzi, di cui agli artt. 1411-1413 del Codice Civile, e, più in generale, l’intera fenomenologia 
della contrattazione a favore dei terzi, nasca per ragioni sostanziali, di carattere economico e 
sociale, che, valorizzando la necessità di coinvolgere nel meccanismo negoziale anche soggetti 
tecnicamente estranei rispetto al rapporto contrattuale originario, sollecitano un’applicazione 
“funzionalmente orientata” dei principi giuridici.  
I tratti comuni tra avvalimento e contratto a favore di terzo, quanto meno ad un primo sguardo, e 
sia da un punto di strutturale che da un punto di vista funzionale, appaiono molteplici. 
Da un punto di vista strutturale, infatti, anche l’avvalimento si sostanzia in un rapporto, 
presuntivamente di carattere obbligatorio, fra un soggetto, l’ausiliario, ed un altro soggetto, 
l’avvalente: il rapporto in parola, però, non avrebbe ragione di essere se non riferito all’esistenza 
                                               
68 Art. 1411 del Codice Civile. In dottrina, per citare solo qualche esempio, V. Moscarini, I negozi a favore di terzo, 
Milano, 1970 e Sacco-De Nova, Il contratto, Torino, 1993; Majello, Contratto a favore del terzo, in Digesto Civ., IV, 
Torino, 235; R. Martini, Il contratto a favore di terzo, in Giur. sit. di dir. civ. e comm., fondata da W. Bigiavi, I 
contratti in generale, IV, Torino, 1992, 159; Franzoni, Il Contratto ed i terzi, in Trattato dei Contratti a cura di P. 
Rescigno, I Contratti in generale, Vol. II, 1999, 1084-1085. Particolarmente interessante la ricostruzione di G. A.M. 
Trimarchi, Il contratto a favore del terzo, in Notariato, 2000, 6, 576. 
69 G. A.M. Trimarchi, cit., : “ … L'apertura alla "contrattazione a favore di terzo" trova una spiegazione parziale nel 
mutato clima di politica del diritto. Quest'ultimo ne spiega il fondamento economico-sociale basato su di una 
prospettiva funzionale del diritto, teleologicamente volta alla (parziale) realizzazione di scopi ritenuti meritevoli …” 
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di un terzo, la stazione appaltante, il quale risulta beneficiario della prestazione dedotta in 
contratto. 
A questo proposito, è evidente come l’interesse in capo allo stipulante - requisito, come 
accennato, necessario, a fini del fondamento causale della fattispecie - possa dirsi senz’altro 
esistente: l’avvalente, in veste di concorrente nell’ambito della gara, ha interesse 
all’aggiudicazione e, pertanto, crea un rapporto con l’ausiliario, il quale si impegna ad effettuare 
la prestazione. 
Da un punto di vista funzionale, poi, è chiaro che, così come il contratto a favore di terzi, anche 
l’avvalimento si fonda sull’esigenza, in capo ad un soggetto, l’avvalente/stipulante, che un altro 
soggetto, l’ausiliario/promittente, effettui una prestazione nei confronti di un soggetto diverso, 
prestazione che lo stipulante, da solo, non è in grado di fornire. 
E, tuttavia, già sotto il profilo strutturale, a ben vedere, la fattispecie dell’avvalimento si discosta 
dal contratto a favore di terzo: l’ausiliario, come risulta evidente dall’esame della normativa in 
materia, non si impegna solo nei confronti dello stipulante. La prestazione che il promittente si 
impegna ad effettuare, poi, non sembra doversi riferire propriamente al terzo, bensì, piuttosto, allo 
stipulante, e cioè l’avvalente (ciò, quanto meno da un punto di vista giuridico, se non materiale). 
Inoltre, e soprattutto, la P.A., a differenza di quanto accade in base alla regolamentazione 
civilistica dell’istituto del contratto a favore di terzo, non ha la possibilità di pretendere 
l’esecuzione della prestazione direttamente dal promittente, sebbene, quest’ultimo (recte, 
l’ausiliario), risponda solidalmente con lo stipulante (recte, l’avvalente)70. 
Particolarmente complesso, poi, è il problema dell’eventuale applicabilità alla fattispecie 
dell’avvalimento dell’articolo 1413 del Codice Civile71, in materia di eccezioni proponibili dal 
                                               
70 Oltre a queste obiezioni, si veda Cirillo, cit., 4-5: “ … inoltre è difficile comprendere quale sia l’effetto giuridico 
vantaggioso per la stazione appaltante che, anzi, con l’ingresso della società ausiliaria nella vicenda concorsuale, 
subisce lo svantaggio derivante dalla frantumazione della possibile esecuzione del contratto … a meno che non lo si 
voglia cogliere nella possibilità di allargare il numero dei concorrenti, laddove l’impresa partecipante sarebbe 
esclusa, non avendo i requisiti sufficienti … parimenti, sembra doversi escludere, per quanto concerne lo stipulante, 
che nel caso di specie venga in gioco lo stesso tipo di interesse che normalmente viene in rilievo nel contratto a 
favore di terzo, ossia quello di estinguere una precedente obbligazione”. Sul punto, anche M. C. Lenoci, cit., 502. 
71 Si veda il disposto dell’art. 1413: “Eccezioni opponibili dal promittente al terzo. Il promittente può opporre al 
terzo le eccezioni fondate sul contratto dal quale il terzo deriva il suo diritto, ma non quelle fondate su altri rapporti 
tra promittente e stipulante”. Al di là delle vere e proprie eccezioni, si pensi - e questo è un problema più ampio, che, 
in realtà, si ripropone rispetto a qualunque configurazione dell’avvalimento si voglia adottare – alle conseguenze, per 
la P.A., di un eventuale mutamento della strategia di gruppo, che coinvolga, rispettivamente, le imprese avvalente e 
ausiliaria. A questo proposito, si confronti F. Salierno, cit., 5, il quale riporta le conclusioni dell’Avvocato Generale 
nella causa C-176/98: “… ove sia stato concluso un accordo in virtù del quale la società madre si riconosce 
debitrice di una obbligazione consistente nel mettere a disposizione della sua controllata un certo numero di mezzi 
tecnici e di garanzie finanziarie … occorre verificare se tale accordo impegna veramente il debitore e se, in caso di 
mancata esecuzione, quest’ultimo possa essere convenuto dinanzi ai giudici competenti … ciò in quanto non si può 
totalmente escludere che la controllata offerente, allorché essa è soltanto giuridicamente impegnata rispetto 
all’amministrazione, si trovi di fronte ad un mutamento di orientamento da parte della società madre detentrice del 
potere decisionale”. 
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promittente al terzo: ove si dovesse ritenere, infatti, che l’avvalimento possa essere sussunto nella 
fattispecie del contratto a favore di terzo, e dovesse, conseguentemente, ritenersi applicabile in 
materia il disposto dell’articolo in parola, ne deriverebbe, come è evidente, una notevole 
incertezza a scapito della stazione appaltante. 
 
3.2. LA PROMESSA DEL FATTO DEL TERZO. 
Accomunata alla figura appena descritta dal coinvolgimento nella fattispecie negoziale di un terzo 




Tale fattispecie, regolata dall’art. 1381 del Codice Civile73 - anche essa connessa al principio di 
relatività degli effetti del contratto, nel senso, però, di una sua indiretta conferma -, prevede che 
un soggetto si impegni nei confronti della controparte a che un terzo effettui una certa prestazione. 
Traslando le caratteristiche della fattispecie appena descritta sulla struttura dell’avvalimento, si 
può porre in relazione la figura del promittente con l’avvalente, del promissario con la stazione 
appaltante, del terzo con l’ausiliario. 
In base all’elaborazione civilistica74, il promissario non matura alcun diritto nei confronti del 
terzo, tant’è che è il promittente a dover rispondere della mancata effettuazione della prestazione 
dedotta nella promessa. Questo elemento, dunque, parrebbe avvalorare la tesi della possibile 
equiparazione, a livello di inquadramento concettuale e, quindi, di regolamentazione, fra 
promessa del fatto del terzo e avvalimento: anche avendo riguardo alla normativa afferente 
l’avvalimento, infatti, parrebbe non sussistere la possibilità, in capo all’amministrazione 
aggiudicatrice, di pretendere l’adempimento, a fronte dell’inesecuzione, o non corretta 
esecuzione, del contratto, dall’ausiliario. 
                                               
72 Vedi G. P. Cirillo, cit., 8, che richiama la dottrina civilistica in materia, tra cui, G. Capozzi, Il contratto in generale, 
curato da M. C. Diener, Milano, 2002, 624; C. M. Bianca, Diritto civile. 4.L’obbligazione, Milano; 1990, 116; G. 
Miliano, Osservazioni in tema di promessa del fatto del terzo, nota a Cass. 11 novembre 1992 n. 12118, in Giust. 
Civ.,1993,I, 2181. La ricostruzione formulata da questo Autore risulta particolarmente interessante in questa sede, 
poiché rivaluta la fattispecie della promessa del fatto del terzo quale schema adattabile all’avvalimento anche in virtù 
della considerazione che essa è astrattamente concepibile quale segmento di una operazione più ampia e complessa, 
come si cercherà di chiarire meglio più avanti.   
73 Art. 1381: “ Promessa dell'obbligazione o del fatto del terzo. Colui che ha promesso l'obbligazione o il fatto di un 
terzo è tenuto a indennizzare l'altro contraente, se il terzo rifiuta di obbligarsi o non compie il fatto promesso”. 
74 Della quale, evidentemente, non è possibile dare conto in questa sede, e per la quale si rinvia alla fonti 
esemplificative citate. Si può rilevare, comunque, che a fini di questa trattazione, non incidono particolarmente le 
problematiche di carattere esegetico sviluppate intorno all’istituto in parola, quali, per esempio, il concetto di “fatto” 
del terzo, o le modalità di perfezionamento della fattispecie. Potrebbe rilevare, semmai, il tema dell’“indennizzo”, 
dovuto dal promettente al promissario, a fronte della mancata o inesatta esecuzione della prestazione promessa: se, 
cioè, sia presupposto tale indennizzo un comportamento colpevole del terzo o anche una condotta non 
soggettivamente connotata. Una indagine di tal fatta sarebbe, in effetti, senz’altro necessaria nel caso si volesse 
regolare l’avvalimento alla stregua di promessa del fatto di un terzo, e, volendo seguire l’elaborazione civilistica, 
dovrebbe concludersi con il riscontro dell’irrilevanza della connotazione soggettiva del terzo (opinione dominante fra 
i civilisti): il che, peraltro, non appare coerente con la previsione normativa in ordine alla responsabilità, di carattere 
solidale, ma comunque autonomamente prevista in capo all’ausiliario. 
 31 
L’ausiliario stesso, però, e a differenza del terzo nella promessa del fatto del terzo, risponde 
solidalmente con l’avvalente, per espressa dizione normativa, nei confronti della stazione 
appaltante. Inoltre, come sottolinea parte della dottrina
75
, almeno nella fase che precede 
l’aggiudicazione, non esiste un impegno, che possa farsi rientrare nello schema di una promessa, 
da parte dell’avvalente/promittente e nei confronti del promissario/stazione appaltante.  
Di contro, si osserva che, in effetti, varie similitudini possono rinvenirsi tra avvalimento e 
promessa del fatto del terzo, laddove si adotti il punto di vista della stazione appaltante, rispetto 
alla quale l’offerta formulata dall’impresa concorrente potrebbe, quanto meno nella sostanza, 
integrare una promessa, e, con specifico riferimento al caso dell’avvalimento, la promessa del 
“fatto” di un terzo76. E, tuttavia, i dati positivi e la prassi sul punto77, negano che già l’offerta 
instauri un legame di garanzia fra partecipante e amministrazione aggiudicatrice, e negano anche 
l’estraneità assoluta del terzo, rispetto alla medesima stazione appaltante. 
Come si vede, ciò che, fin da una prima analisi, osta ad una coerente e definitiva 
concettualizzazione della figura dell’avvalimento al livello di una delle figure negoziali citate, è la 
discrasia che sembra sussistere, all’interno della normativa di riferimento, fra mancata 
realizzazione di un qualche tipo di rapporto fra ausiliario a stazione appaltante e responsabilità del 
primo nei confronti della seconda. 
 
3.3. IL MANDATO, IL FRANCHISING, IL NOLEGGIO.   
Una recente pronuncia ha ricondotto l’avvalimento alla struttura del mandato78.  
Come noto, il contratto di mandato è disciplinato all’interno del Codice Civile, dagli artt. 1703 e 
ss.
79, i quali descrivono uno schema contrattuale fondato sull’incarico dell’una parte di compiere 
                                               
75 G. P. Cirillo, cit., 5. 
76 In questo senso, ancora Cirillo, cit., 6, “ … Tuttavia l'estraneità dell’impresa ausiliaria alla vicenda concorsuale e 
a quella successiva dell'esecuzione del contratto, quando non assuma anche la veste di subappaltatore, cospirano 
insistentemente nell’evocare l'istituto della promessa del fatto del terzo. Questo si verifica se si cede, doverosamente, 
alla suggestione di osservare il fenomeno dal punto di vista della stazione appaltante, rispetto alla quale l'impresa 
concorrente, in sede di partecipazione alla gara, formula un’offerta che contiene anche la “promessa”, ossia 
l’impegno giuridico, che l'impresa ausiliaria fornirà i requisiti di cui manca, per tutta la durata dell’appalto. 
In altri termini, lo schema della promessa del fatto del terzo sembra profilarsi nell'ipotesi in cui,  considerando la 
dinamica della vicenda, si porta l’osservazione al fatto della presentazione dell'offerta che conterrebbe in sé anche la 
garanzia che i requisiti mancanti verranno forniti da un soggetto terzo disposto ad impegnarsi in tal senso”.  
77 Il riferimento è all’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale in merito alla natura del bando di gara e, 
conseguentemente, delle offerte presentate dai concorrenti. Si dibatte intorno alla qualificazione del primo alla 
stregua di promessa al pubblico (art. 1989 C.C.), offerta al pubblico (art. 1336 C.C.) o invito ad offrire e, quindi, 
intorno alla natura della seconde, quali semplici offerte o quali vere e proprie forme di accettazione di una proposta e 
, quindi, immediatamente vincolanti. A questo proposito, si veda l’efficace sintesi di A. Olessina, L'interpretazione 
delle clausole del bando di gara e dell'invito alla gara, nota a Cons. Stato, sez. V, 10 gennaio 2007, n. 37, in Giur. It., 
2007, n. 11, e l’ampia bibliografia ivi citata. 
78
 Nell’ambito dell’elaborazione civilistica, fra gli altri, Luminoso, Il mandato e la commissione, in AA.VV., Trattato 
Rescigno, I, Torino, 1985, 38; Toriello, sub Artt. 1703 e 1704, in AA.VV., Codice civile commentato, a cura di Alpa-
Mariconda, Milano, 2005; Minervini, Il mandato, in AA.VV., Trattato di diritto civile italiano, a cura di Vassalli, 
Torino, 1957, 239.  
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atti “giuridici” per conto dell’altra. Il mandatario, pertanto, a titolo oneroso oppure a titolo 
gratuito, pone in essere un’attività, giuridicamente rilevante, per conto, quindi nell’interesse, del 
mandante, ed è possibile che ne assuma anche la rappresentanza (in questo caso, come noto, 
l’attività si esplica “in nome e per conto”). 
Confrontando la struttura dell’avvalimento con quella del mandato, si dovrebbe ritenere che 
l’impresa ausiliaria assuma unilateralmente l’obbligazione, verso l’impresa avvalente, di mettere a 
disposizione le proprie risorse, affinché la seconda possa partecipare all’appalto ed eseguire la 
prestazione dedotta in contratto e si dovrebbe ritenere che tale impegno sia nella sostanza 
equiparabile all’obbligazione del mandatario.  
Ciò premesso, le analogie tra avvalimento e mandato risiederebbero nella circostanza che, da una 
parte, la prestazione è eseguita unilateralmente dal mandatario/ausiliario – almeno nel caso in cui 
si tratti di mandato a titolo gratuito - e, dall’altra, che l’attività posta in essere dal mandatario, da 
un punto di vista sostanziale, è svolta nell’interesse del mandante/avvalente.  
Come il mandato, del resto, anche l’avvalimento potrebbe, data la sua ratio, inserirsi nella 
categoria dei negozi giuridici la cui causa si rinviene nella collaborazione fra più parti, in vista del 
raggiungimento di uno scopo, giuridicamente rilevante.           
Nei termini accennati, di equiparazione sostanziale fra l’istituto dell’avvalimento e il contratto di 
mandato, come anticipato, si è di recente espressa la giurisprudenza
80
. E tuttavia, non sembra che 
il paragone si fondi su considerazioni decisive e, soprattutto, non sembra che non vi ostino 
maggiori elementi. Il riferimento è alla circostanza che, a ben vedere, l’ausiliario non svolge 
un’attività giuridicamente rilevante nei confronti del mandante, o, meglio, non svolge un’attività, 
nei confronti di un terzo soggetto, che possa esplicare i suoi effetti nell’ambito della sfera 
giuridica del mandante. L’ausiliario, infatti, si impegna a svolgere un’attività, peraltro più 
materiale che giuridica, direttamente rivolta al mandante e che, contemporaneamente, implica il 
sorgere di effetti favorevoli nei confronti di quest’ultimo.  
                                                                                                                                                            
79 Così dispone l’art. 1703 del Codice Civile: “Il mandato è il contratto col quale una parte si obbliga a compiere uno 
o più atti giuridici per conto dell'altra”.  
80 In argomento, Masi, cit., 5, che riporta in tal senso TAR Veneto 3451/2008: “ … il Collegio evidenzia che il 
contratto di avvalimento contemplato dall'art. 49 del D.L.vo 163 del 2006 è contratto atipico assimilabile al 
mandato, per mezzo del quale - e nell'ambito dell'autonomia contrattuale che il nostro ordinamento garantisce alle 
parti ai sensi dell'art. 1322 c.c. nella qui assodata meritevolezza degli interessi perseguiti - l'impresa ausiliaria pone 
a disposizione dell'impresa partecipante alla gara la propria azienda, intesa notoriamente quale complesso di beni 
organizzato per l'esercizio delle attività di impresa (cfr. art. 2555 c.c.).Il contratto concluso in tal senso dalle parti 
ben può quindi essere configurato quale contratto unilaterale con obbligazioni assunte da una sola delle parti e nel 
quale la presunzione di onerosità può essere superata da una prova contraria, ovvero dalla prassi (cfr. al riguardo 
Cass. Sez. II, 27 maggio 1982 n. 3233, riferita sempre allo schema negoziale del mandato): anche se va 
opportunamente soggiunto che l'assodata atipicità del contratto in esame non determina alcun limite o vincolo in 
ordine alla causa del negozio e alla previsione di un corrispettivo, e che - per l'appunto - la riconducibilità del 
contratto stesso allo schema generale del mandato rende ex se irrilevante ai fini della validità del vincolo inter partes 
l'avvenuta assunzione, da parte del mandante, dell'obbligo di corrispondere un compenso al mandatario per l'attività 
da lui svolta: obbligo che, come è ben noto, è soltanto presunto ai sensi dell'art. 1709 c.c. … ”. 
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Inoltre, la produzione di tali effetti non sembra possa dirsi propriamente ascrivibile al meccanismo 
della rappresentanza giuridica (se volessimo tenere in considerazione il mandato con 
rappresentanza) né, comunque, direttamente connessa all’impegno assunto dal 
mandatario/impresa ausiliaria: piuttosto, gli effetti favorevoli sono – peraltro, eventualmente – 
connessi all’aggiudicazione della gara, non necessariamente fondata sull’attività del mandatario. 
Anzi, proprio nella prospettiva che l’avvalimento non possa fondarsi su un vincolo fra imprese 
che si basi unicamente sulla collaborazione fra le stesse, e necessiti, invece, di un vincolo più 
forte, in termini di collegamento o controllo societario, o comunque di carattere contrattuale, si è 




Ancora, il contratto, atipico (anzi, più correttamente, innominato ma “socialmente tipico”) di 
noleggio viene talora descritto come figura sufficientemente simile alla fattispecie 
dell’avvalimento82.    
Tale contratto è stato recentemente oggetto di particolare attenzione, da parte della dottrina e della 
giurisprudenza, soprattutto in ambito civilistico, le quali hanno provato a delinearne le principali 
caratteristiche, definendone la regolamentazione
83
. 
La connotazione che, con maggiore evidenza, lo accomunerebbe all’avvalimento risiede nella 
“terzietà” di uno dei soggetti del rapporto negoziale, rispetto al contratto principale, cui il primo 
accede.  
Si fa notare, tuttavia, che sussistono non poche differenze fra noleggio e avvalimento. 
                                               
81 A questo proposito, M. Ragazzo, cit., 999: “ … Ancora, con sentenza n. 518 del 9 febbraio 2006, il Consiglio di 
Stato, pronunciandosi su una procedura selettiva per un appalto di servizi sottratti all'applicazione della disciplina 
del D.Lgs. n. 157/95 -dalla quale l'impresa ricorrente era stata esclusa per non aver richiesto l'autorizzazione al 
subappalto con riguardo alla parte di prestazioni che intendeva eseguire in regime di franchising -, ha ricondotto il 
franchising alla nozione del subappalto in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture. Anche il 
franchising rientra nella nozione «sostanziale » del subappalto nei contratti pubblici, poiché attraverso lo stesso 
contratto si realizza «una forma di collaborazione tra imprese, in cui taluni soggetti, i franchisees, commerciano 
prodotti del franchisor, utilizzandone marchio e know-how, ma mediante una distinta organizzazione, rimanendo 
soggetti economicamente e giuridicamente distinti dal franchisor »; cosicché, «se in una gara di appalto il 
concorrente-franchisor dichiara che talune prestazioni saranno eseguite dai franchisees, non fa riferimento alla 
propria organizzazione di impresa, ma a soggetti terzi, giuridicamente e economicamente distinti ».Per contro, 
l'avvalimento presuppone, sempre nella logica ricostruttiva del Consiglio di Stato, che l'avvalente-ausiliato dimostri 
che le risorse dell'ausiliario possano considerarsi equiparate, per la durata dell'appalto, «a proprie articolazioni 
organizzative, e non soggetti giuridici distinti”. Più in generale, sul franchising, G. Vettori, Contratto di rete e 
sviluppo dell'impresa, Obbl. e Contr., 2009, 5, 390;G. Vettori, La disciplina del contratto nel tempo presente, in Riv. 
dir. privato, 2004, 313 ss., ora in Diritto dei contratti e "costituzione" europea, Milano, 2005, 5 ss.. 
82 A questo proposito, si veda M. M. Fracanzani, L’avvalimento: questioni sostanziali e profili processuali, in 
www.giustamm.it, 3. 
83
 Secondo alcuni, la fattispecie del noleggio è riconducibile allo schema della locazione, posta l’efficacia prettamente 
obbligatoria del contratto, e la sua causa. In argomento, per esempio, Giudice di pace di Ovada, 3 marzo 2006, in 
Contratti, 2006, 8; 9, 797. sulle similitudini fra noleggio e contratto, pure innominato ma socialmente tipico, di 
leasing, fra gli altri, D. Cigna, La cessione del contratto di leasing, in “FISCOoggi” del 25 luglio 2005. 
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Innanzitutto, è a dirsi che il noleggio è previsto dallo stesso codice dei contratti pubblici in altre 
disposizioni e già questo, almeno sotto un profilo di opportunità e di chiarezza, suggerirebbe di 
escludere qualunque assimilazione di regolamentazione rispetto ad istituti distinti.  
Il noleggiatore, inoltre, non assume alcun tipo di responsabilità diretta nei confronti 
dell’amministrazione, né pare configurabile, poiché non prospettata dalle norme in materia, una 
forma di responsabilità solidale con l’aggiudicatario, riferita alla fase dell’esecuzione del 
contratto. 
È senz’altro rilevante, poi, la circostanza che il noleggio viene riferito dalla prassi a prestazioni di 
fare, e, quindi, sembra difficile conciliarlo con lo schema dell’avvalimento, quanto meno nei casi 
in cui quest’ultimo sia riferito a requisiti  particolari, quali, per esempio, le attestazioni SOA84. 
E, comunque, a ben vedere, come è stato efficacemente affermato in dottrina
85, “nei confronti 
della P.A. l’ausiliario è meno terzo rispetto al noleggiatore”: tale circostanza si evince dalle 
profonde differenze che sussistono tra gli oneri, soprattutto di carattere documentale, che 
incombono sull’ausiliario, previsti, per esempio dalle lettere d) ed f) del secondo comma 
dell’articolo 49, e non sul noleggiatore. 
 
3.4. NUOVO SCHEMA NEGOZIALE TIPICO; COLLEGAMENTO NEGOZIALE; 
CONTRATTO MISTO; SUBCONTRATTO. 
Del resto, la dottrina
86
 esclude che l’avvalimento sia un contratto, nuovo, tipico, e ciò per diverse 
ragioni: innanzitutto perché ciò non sarebbe coerente con le intenzioni del legislatore comunitario, 
che, tradizionalmente, mira a semplificare e deformalizzare gli istituti giuridici, e poi perché non 
sembra evincersi dalla regolamentazione dell’istituto, così come predisposta dal legislatore 
interno, che non fa alcun accenno in proposito. 
                                               
84 In questi termini, G. P. Cirillo, cit., 4. 
85 M. M. Fracanzani, cit., 3. 
86 M. Ragazzo cit., 998: “ … Va detto, peraltro, che non pare che le norme, sia comunitarie che nazionali, abbiano 
inteso configurare addirittura un nuovo schema negoziale tipico, innanzitutto perché sarebbe improprio attribuire 
tale intendimento al legislatore comunitario, mosso, al contrario, dalla volontà di non irrigidire i propri precetti in 
schemi negoziali definiti che, in quanto tali, risulterebbero difficilmente adattabili ai diversi diritti nazionali; in 
secondo luogo, perché anche il nostro legislatore, che pure avrebbe potuto trasporre le disposizioni comunitarie in 
uno o più dei tipi negoziali noti al nostro ordinamento, ha chiaramente abdicato a tale facoltà, limitandosi a 
prevedere che l'obbligo dell'ausiliario di mettere a disposizione dell'ausiliato le risorse necessarie per l'esecuzione 
dell'appalto tragga origine da un contratto tra le dette parti, senza tuttavia definirne il contenuto ed il regime 
normativo …”. A questo proposito, si veda anche G. P. Cirillo, cit., 6: “ … la via più semplice potrebbe essere quella 
di ritenere che si tratti di un contratto tipico nuovo …”, anche se lo stesso Autore poi precisa: “ … ma vi osta il fatto 
che l’istituto dell’avvalimento è una fattispecie complessa , in cui il contratto in virtù del quale l’impresa ausiliaria si 
obbliga nei confronti del concorrente rappresenta soltanto una componente di essa, e nemmeno la più importante. 
Infatti, la stessa legge non lo ritiene necessario quando l’obbligo dell’impresa ausiliaria a vincolarsi verso la 
stazione appaltante scaturisca dal vincolo giuridico derivante dalla sua appartenenza allo stesso gruppo societario 
di cui fa parte l’impresa concorrente…”. 
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Quindi, anche a causa delle molteplici questioni che sembrano sorgere paragonando, di volta in 
volta la regolamentazione positiva dell’avvalimento con una figura tipica, ben definita, regolata 
all’interno del Codice Civile, ma anche atipica, o socialmente tipica anche se innominata, oppure 
ricorrendo all’ipotesi di un nuovo contratto, creato dal legislatore, taluni preferiscono fare 
riferimento allo schema, più flessibile, del collegamento negoziale
87
. 
Il collegamento negoziale è una fattispecie, di creazione dottrinale e giurisprudenziale, fondata sul 
riscontro e sull’analisi dei molteplici casi in cui gli schemi contrattuali, e, più ampiamente, 
appunto “negoziali”, creati dalle parti vanno al di là delle singole figure tipiche, o atipiche, e le 
mettono in relazione fra di loro, di modo che ognuna di esse resta a sé stante, eppure, nell’ambito 
di un’unica causa, risulta inscindibilmente collegata alle altre. Ne deriva che ogni negozio è 
regolato dalla sua propria normativa di riferimento, e, tuttavia, il suo esistere e produrre effetti 
dipende anche dalla validità ed efficacia dei negozi collegati.  
Anche il contratto misto
88
, del resto, è uno schema, nato, come il collegamento negoziale, 
dall’analisi della prassi, che va al di là delle singole figure tipiche, contemplando, tuttavia, a 
differenza del secondo, uno schema che contiene un unico negozio, connotato da caratteristiche 
proprie di più fattispecie negoziali, le quali, combinandosi, creano una nuova funzione 
economico-sociale della fattispecie e, in ultima analisi, una nuova causa. 
L’avvalimento viene da alcuni paragonato al contratto misto fondamentalmente per gli stessi 
motivi che spingono a richiamare la figura del collegamento negoziale: atipicità della struttura, 
parametrazione casistica della normativa di riferimento.  
In questo senso, si potrebbe forse teorizzare il nesso fra impegno dell’ausiliario nei confronti del 
concorrente e aggiudicazione, con successiva formalizzazione dell’impegno contrattuale fra 
amministrazione appaltante e aggiudicatario, anche alla stregua di un meccanismo condizionale, 
perciò configurando una sorta di collegamento necessario.  
                                               
87 L’elaborazione in ambito civilistico sul tema del collegamento negoziale è amplissima. Fra gli altri, si possono 
citare Giorgianni, Negozi giuridici collegati, in Riv. it. Sc. Giur., 1937, 327 s., pubblicato poi in Scritti minori, Napoli, 
1988, 57 s; Scognamiglio, voce Collegamento negoziale, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 375 s.; Colombo, 
Operazioni economiche e collegamento negoziale, Padova, 1999, 342; Cass., sez. I, 20 aprile 2007, n. 9447, secondo 
cui il collegamento negoziale si ha quando due o più contratti, ciascuno con propria causa autonoma, non siano 
inseriti in un unico negozio composto (misto o complesso), ma rimangano distinti, pur essendo interdipendenti, 
soggettivamente o funzionalmente, per il raggiungimento di un fine ulteriore, che supera i singoli effetti tipici di 
ciascun atto collegato, per dar luogo ad un unico regolamento di interessi, che assume una propria diversa rilevanza 
causale. 
88 Sulla figura del contratto misto o complesso, si veda Cass., Sez. III, 28 marzo 2006, n. 7074 e Cass., sez. II, 16 
marzo 2006, n. 5851; in argomento, specificamente sulla differenziazione fra contratto misto e collegamento 
negoziale, basata anche sul confronto rispetto alle diverse classificazioni possibili del collegamento, Cass., sez. II, 27 
marzo 2007, n. 7524, ed ivi la distinzione tra collegamento meramente occasionale tra negozi, e collegamento 
funzionale, nel quale ciascun contratto conserva sì la propria individualità, ma i due contratti vengono concepiti dalle 
parti come avvinti teleologicamente da un nesso di reciproca interdipendenza, per cui le vicende dell'uno debbano 
ripercuotersi sull'altro, condizionandone la validità e l'efficacia. Più in generale, A. Luminoso, I contratti tipici e 
atipici, in Tratt. di dir. priv., a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, 1995, 9. 
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E, tuttavia, come ben si vede, ciò non implica che non si debba in qualche modo provvedere a 
qualificare i due segmenti del collegamento, per poi verificarne la disciplina di riferimento. 
Ancora più arduo è richiamare la fattispecie del contratto misto, a meno che non si cerchi di 
combinare le diverse caratteristiche proprie di varie figure negoziali, suscettibili di venire 
singolarmente in considerazione, per poi eliminare quelle connotazioni che risultano incompatibili 
con la normazione dell’istituto a livello positivo: e perciò, anche in questo caso, sembrerebbe 
necessario provvedere comunque al corretto inquadramento dei segmenti negoziali che si fondono 
nel contratto misto.  
Il subcontratto
89, figura pure da taluni evocata, è anch’esso, in definitiva, una variante del 
collegamento negoziale, nel senso, però, che al rapporto originario si aggiunge un altro rapporto, 
connesso al primo anche in quanto sua derivazione.  
In questo ambito, un inquadramento riconduce l’istituto alla logica dell’accollo, e, specificamente, 
dell’accollo esterno cumulativo90: anche quest’ultimo, in effetti, è costituito da un contratto avente 
ad oggetto l’assunzione di un debito altrui da parte del terzo, aperto all’adesione del creditore, 
che, proprio per mezzo dell’adesione, rende la pattuizione irrevocabile nei suoi confronti.  
E però, nell’avvalimento, la stazione appaltante non deve formulare alcuna adesione, a meno di 
non voler forzatamente individuare un’adesione nell’aggiudicazione. 
 
3.5. ULTERIORI CONFIGURAZIONI E DIFFICOLTA’ OPERATIVE. 
In realtà, comunque, sembra che l’opinione della dottrina maggioritaria, non fosse altro che per le 
difficoltà riscontrate, di volta in volta, nel cercare le affinità tra avvalimento e figure tipiche e 
atipiche, propenda per la configurazione dell’istituto - come si è già accennato - alla stregua di 
uno schema vuoto, che può contenere, secondo molteplici variabili, tra cui, non ultima, la qualità 




Basterebbe, dunque, che si individuasse una fattispecie contrattuale idonea a integrare una «messa 
a disposizione» delle risorse e dei mezzi da parte dell'impresa ausiliaria: in questo senso, si fa 
notare, possono venire in considerazione il contratto di subappalto (oggi esplicitamente richiamato 
                                               
89 Nell’ambito della dottrina civilistica, si veda, tra gli altri, M. Baccigalupi, Appunti per una teoria del subcontratto, 
in Riv. dir. comm., 1943, I, 197; Messineo, voce ``Contratto derivato - Subcontratto'', in Enc. dir., X, Milano, 1962, 
80 ss..; Sirolli Mendaro Pulieri, Dal subcontratto al negozio collegato: gli effetti del collegamento sulle vicende dei 
singoli contratti, in Arch. civ., 2004, fasc. 11. 
90 In questo senso, Cirillo, cit., 5. 
91 M. M. Fracanzani, cit. , 4, dove si legge: “ … se l’ausiliario fornisce prestazioni fungibili e standardizzate, come 
quando si tratti di una banca che presta i capitali, in tal caso la fattispecie non è diversa dalla fideiussione..”. A tale 
riguardo, efficace anche M. Ragazzo, cit., 999: “ … A ben vedere, la soluzione accolta dalla giurisprudenza 
amministrativa non fa che ribadire il principio di atipicità della prova, già indicato in sede comunitaria ed ora 
espressamente riferito al «contratto » di avvalimento”.  
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al comma 10 dell'art. 49 come una delle possibili modalità in cui può trovare formalizzazione il 
rapporto tra impresa principale e impresa ausiliaria) o l'affitto di azienda o di un ramo di azienda 
(anche in questo caso, infatti, l'oggetto del contratto è costituito dall'insieme organizzato dei 
fattori produttivi funzionali all'esercizio dell'attività di impresa). E, comunque, potrebbe servire 
allo scopo anche, per esempio, un comodato con fissazione del termine per la restituzione della 
cosa coincidente con quello di ultimazione dell'appalto, che garantisce al comodatario-appaltatore 
la disponibilità delle risorse necessarie per tutta la durata dell'appalto (ex art. 1809 c.c.)
92
. 
Tale atipicità, nel senso di non rientrare a prescindere in un tipo negoziale implica, tuttavia, 
notevoli difficoltà di ordine operativo.  
L’esigenza di inquadrare un fenomeno all’interno di uno schema giuridico predefinito nasce, 
infatti, come è evidente, dalla necessità di regolarlo e, conseguentemente, di offrire garanzie a chi 
è in esso coinvolto. Di contro, l’impossibilità di fare riferimento ad una struttura normativamente 
definita, o, almeno, resa tipica dalla prassi, comporta una incertezza di base negli operatori, che, 
può avere, fra gli effetti peggiori, l’inutilizzazione dell’istituto. 
                                               
92 In questo senso, ancora, M. Ragazzo, cit., 999 e s., il quale si diffonde nell’enucleazione delle diverse 
configurazioni contrattuali possibili, a seconda della specificità dei requisiti, oggetto dell’avvalimento, di volta in 
volta presi in considerazione: “ … Partendo da tale presupposto, l'oggetto del contratto di avvalimento va identificato 
in relazione alla natura e alle caratteristiche del singolo requisito. Sotto questo profilo, appare fondamentale 
operare una prima distinzione tra i requisiti materiali e quelli così detti immateriali. I primi si connotano per essere 
fisicamente identificabili. Ci si riferisce ad alcuni dei requisiti che sono rappresentativi della capacità tecnica e 
professionale dei concorrenti, quali la disponibilità di tecnici o organi tecnici, di attrezzature tecniche e di mezzi 
d'opera, di dirigenti e dipendenti. Per essi, le tipologie contrattuali utilizzabili ai fini dell'avvalimento sono tutte 
quelle il cui oggetto è funzionale alla messa a disposizione delle relative entità materiali nella loro concreta fisicità. 
Tali tipologie possono essere diverse, anche in relazione alle specifiche caratteristiche del singolo requisito. A mero 
titolo esemplificativo, nel caso in cui il requisito oggetto di avvalimento sia costituito dalle attrezzature tecniche o 
mezzi d'opera, potrà essere utilizzato un contratto di noleggio o di leasing. Nell'ipotesi in cui vengano «prestati » 
tecnici, organi tecnici o dipendenti, cioè requisiti che si sostanziano nella messa a disposizione di risorse umane, si 
potrà ricorrere a tutte quelle forme contrattuali previste dalla legislazione giuslavoristica che consentono, a 
determinate condizioni e con le adeguate garanzie, che la forza lavoro sia trasferita da un impresa ad un'altra. 
Decisamente più complessa si presenta la questione in relazione ai requisiti cd. immateriali. Ci si riferisce in 
particolare al fatturato globale o alle prestazioni (forniture o servizi) analoghe, cioè a quei requisiti che non trovano 
concreta espressione in elementi materialmente percepibili. È un dato pacificamente acquisito che l'avvalimento 
possa legittimamente operare anche in relazione a questa tipologia di requisiti. Tuttavia è altrettanto evidente che 
non è affatto agevole, in queste ipotesi, individuare in cosa debba effettivamente sostanziarsi il contratto di 
avvalimento e, in particolare, quale debba essere il suo oggetto. Ad avviso di chi scrive, il prestito (ovvero, la messa 
a disposizione) non potrà che riguardare l'insieme dei mezzi e delle risorse necessari (cioè strumentalmente 
funzionali) all'acquisizione di tali requisiti. Ora, il fatturato di un'impresa o le prestazioni che questa concretamente 
esegue sono il risultato di una complessa organizzazione aziendale. In sostanza, tali requisiti non sono riconducibili 
a questo o a quel bene che appartiene all'imprenditore, ma sono il risultato dell'insieme dei fattori produttivi che 
costituiscono l'azienda nel suo complesso. Va da sé che per prestare i requisiti indicati l'impresa ausiliaria dovrà 
mettere necessariamente a disposizione dell'impresa principale l'insieme organizzato dei fattori produttivi di cui si 
compone la sua azienda (o un ramo di essa). La conseguenza è che, anche in queste ipotesi, le tipologie contrattuali 
che appaiono idonee a raggiungere il risultato richiesto sono sostanzialmente due: il contratto di affitto di azienda (o 
di un suo ramo) e il contratto di subappalto. Un'impostazione di questo tipo sembra ritrovarsi in T.A.R. Puglia, sez. 
II, 18 dicembre 2007, n. 4272, secondo cui «la certificazione relativa allo svolgimento di un servizio analogo va, 
mutatis mutandis, equiparata all'attestazione SOA ». Solo questi due tipi di contratto, infatti, implicano la messa a 
disposizione di quell'insieme di beni, mezzi, risorse finanziarie e umane che risultano funzionali - cioè concretamente 
idonei - ad apportare i requisiti cd. immateriali”. 
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A ben vedere, l’istituto dell’avvalimento non sembra correre il rischio di essere ignorato dagli 
operatori, che, come si è cercato di chiarire, anzi, ne fanno ampio uso e cercano di coglierne e 
sfruttarne le diverse, e numerose, potenzialità.  
Si può sostenere, del resto, che, proprio avendo riguardo alla figura in parola, si sia verificato un 
caso di anticipazione della prassi rispetto alla regolamentazione astratta, e che l’istituto sia stato 
introdotto (oltre che sulla spinta del diritto comunitario) proprio perché richiesto dalla 
parcellizzazione del mercato. 
Ciò premesso, è evidente l’urgenza della definizione di una normativa di riferimento, che sia in 
grado di colmare le lacune rinvenibili nella disciplina afferente l’istituto, e, quindi, l’urgenza della 
indicazione di un modello tipico, nominato o innominato, di riferimento. Tanto più che la 
disciplina dettata dal Codice degli Appalti, agganciata com’è alle logiche del diritto comunitario, 
appare sì sintetica e chiara, e però fondamentalmente descrittiva, priva di indicazioni di principio, 
che possano orientare l’interprete.  
Inoltre, è opportuno tener conto di un ulteriore profilo, di notevole importanza: oltre alla mancata 
individuazione di un tipo contrattuale, e anche volendo aderire all’opinione di chi si esprime nel 
senso della strutturale atipicità dell’istituto, con la possibilità che, di volta in volta e a seconda 
dell’oggetto specificamente preso in considerazione, si integri una diversa fattispecie negoziale, si 
pone il problema della enucleazione del contenuto di quella figura negoziale, contrattuale, tipica o 
atipica che sia. 
Infatti, proprio a proposito della atipicità del contenuto del negozio/avvalimento, c’è chi93 ha 
analizzato le diverse configurazioni cui potrebbe trovarsi di fronte una qualsiasi amministrazione 
aggiudicatrice.  
A tale riguardo, una simile panoramica potrebbe spaziare dalle conseguenze relative alla diversa 
forma del contratto
94
, al carattere gratuito o oneroso del contratto medesimo, alle conseguenze 
pratiche dell’inserzione, nell’ambito del contratto fra avvalente e ausiliaria, di una condizione, o 
di un’eccezione di inadempimento per esempio in riferimento ad un più ampio collegamento 
negoziale, o ad un contratto quadro, nel quale sia inserito l’avvalimento medesimo.  
                                               
93 L. Masi, cit. Strettamente connessa alla questione della atipicità del contenuto del negozio/avvalimento, peraltro, è 
la questione afferente alla atipicità dei mezzi di prova dell’avvalimento medesimo. A questo proposito, come già 
accennato, il tema del contenuto dell’onere della prova, cioè, in altri termini, quali documenti abbia l’onere di 
presentare l’avvalente e quali l’ausiliario, e il tema del contenuto del negozio/avvalimento si intersecano e si 
condizionano, in quanto, evidentemente, l’uno si rileva utile ai fini di una corretta interpretazione dell’altro. In 
argomento, M. Atelli, cit., 2. 
94 L. Masi, cit.: “ … Il testo pone intanto un problema di forma del contratto. La scarna previsione della produzione 
in "originale o copia autentica " lascia aperta la possibilità per il concorrente di allegare - benché in originale - una 
semplice scrittura privata, anche non autenticata nelle sottoscrizioni. Il riferimento alla copia autentica, quale 
alternativa all'originale, sembra invece indotto dalla necessità di ovviare alle ipotesi di stipulazione del contratto 
nelle forme dell'atto pubblico o della scrittura privata autenticata nelle sottoscrizioni, ove l'originale non è nella 
materiale disponibilità del contraente”. 
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Per esempio, particolarmente condizionante, nei confronti della stazione appaltante, potrebbe 
essere la gratuità o, viceversa, la onerosità del contratto
95
. Oppure la circostanza che si tratti di un 
contratto con obbligazioni a carico del solo proponente o di un contratto con prestazioni 
corrispettive.  
Evidentemente, infatti, la sussistenza di un contratto oneroso fra avvalente e ausiliario, o di un 
contratto con obbligazioni a carico di una sola parte, determina la fruibilità o meno degli 
strumenti, o di alcuni degli strumenti, di risoluzione del contratto previsti dal Codice Civile
96
: gli 
effetti per la stabilità dell’affidamento sono facilmente immaginabili, come altrettanto facilmente 
immaginabile è la difficoltà in cui potrebbe trovarsi la stazione appaltante, soprattutto se già si 
fosse nell’ambito dell’esecuzione del contratto97.  
A questo punto, ci si dovrebbe innanzitutto interrogare sulla legittimità della permanente validità 
della aggiudicazione, e del contratto successivamente stipulato tra P.A. e aggiudicatario. E si 
potrebbe dover concludere che quest’ultimo è inefficace, o invalido, per esempio ipotizzando un 
caso di presupposizione negoziale
98
.  
Si pensi, poi, all’eventualità della sussistenza di una condizione all’interno del negozio fra 
avvalente e ausiliario: laddove si trattasse di una condizione sospensiva, incidendo essa 
sull’efficacia stessa del negozio, dovrebbe ritenersi che l’avvalimento come tale non si sia 
perfezionato, poiché l’avvalente non può propriamente dirsi nella disponibilità delle risorse del 
soggetto ausiliario. E, tuttavia, sarebbe comunque necessaria un’indagine più approfondita, che 
abbia riguardo, per esempio, alla tipologia di evento dedotto in condizione, alle effettive 
possibilità di una sua verificazione in concreto (adottando una prospettiva sostanziale, mirata 
all’ampliamento delle possibilità di utilizzazione dell’istituto dell’avvalimento).  
E ciò, oltre a doversi valutare la tipologia specifica di condizione dedotta nell’accordo: e, cioè, se 
si tratti di una condizione potestativa, meramente potestativa, casuale o mista
99
.  
                                               
95 È la stessa giurisprudenza a confermare la legittimità di entrambe le ipotesi. Si veda, per esempio, TAR Veneto 
3451/2008, cit.: “ … va opportunamente soggiunto che l'assodata atipicità del contratto in esame non determina 
alcun limite o vincolo in ordine alla causa del negozio e alla previsione di un corrispettivo, e che - per l'appunto - la 
riconducibilità del contratto stesso allo schema generale del mandato rende ex se irrilevante ai fini della validità del 
vincolo inter partes l'avvenuta assunzione, da parte del mandante, dell'obbligo di corrispondere un compenso al 
mandatario per l'attività da lui svolta”.  
96 Il Codice Civile, infatti, agli artt.1453/1469, disciplina i casi di risolubilità del contratto, che si dimostrano 
diversamente fruibili a seconda che si tratti di un contratto a titolo oneroso o a titolo gratuito, o che si tratti di un 
contratto a prestazioni corrispettive o con prestazioni a carico di una sola parte.  
In realtà, comunque, il discorso dovrebbe essere ampliato, e riferirsi non solo all’ipotesi della risoluzione, ma anche 
ai casi di rescissione, e in generale, alle ipotesi di inefficacia del vincolo negoziale.   
97 Sul punto, L. Masi, cit., 5. 
98 A proposito della presupposizione, fra i numerosissimi riferimenti, Giorgianni, voce Causa, in Enciclopedia del 
diritto, Vol. VI, Milano, 1960, p. 548; C. Caccavale, Giustizia del contratto e presupposizione, Torino, 2005. 
99 Com'è noto, nell'ambito dell'autonomia negoziale riconosciuta dall'ordinamento ad ogni soggetto di diritto, le parti 
possono subordinare l’efficacia del contratto al verificarsi di un evento futuro, esterno alla struttura dell'accordo, 
dedotto in condizione: un evento futuro e incerto, nell’an e nel quando (artt. 1353 e ss. del Codice Civile).  
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Ancora più complesso il caso della condizione risolutiva, attraverso cui le parti stabiliscono che il 
contratto produrrà i suoi effetti finchè non si verificherà un determinato fatto: è evidente come, 
anche qui, sembra non essere effettiva la garanzia per la stazione appaltante che, inevitabilmente, 




Ancora, peculiarmente problematica l’ipotesi che l’accordo di avvalimento fra avvalente e 
ausiliario sia inserito in un più ampio fenomeno di collegamento negoziale sussistente fra gli 
stessi, oppure nell’ambito di un contratto quadro: in questi casi, infatti, è evidente come l’un 
negozio potrebbe influenzare l’altro, in termini di validità ed efficacia (la sussistenza di un 
contratto quadro, più correttamente, nei termini di una regolamentazione del rapporto fra le parti 
che non sarebbe immediatamente evidente per la stazione appaltante), e altrettanto evidenti sono 
le possibili conseguenze per la stazione appaltante.  
Un’ipotesi particolare sarebbe quella in cui una parte, nell’ambito di un collegamento negoziale, 
dovesse eccepire nei confronti dell’altra, l’inadempimento relativo ad un altro contratto, collegato 
al primo
101
: potrebbe trattarsi della mancata esecuzione di una qualsiasi obbligazione esistente fra 
                                                                                                                                                            
Avendo riguardo alla specificità del fatto dedotto in condizione, o meglio al fattore da cui dipende la verificazione del 
fatto medesimo, si distingue a seconda che l'evento dipenda o meno dalla volontà del contraente. Nel primo caso, si 
parla di condizione potestativa, nel secondo di condizione casuale. È anche possibile che sia apposta una condizione 
cosiddetta “mista” che partecipa di entrambi i caratteri. Nel caso della condizione sospensiva, talora viene stabilito 
anche un termine entro il quale l'evento dedotto in condizione deve verificarsi, allo scopo di eliminare un certo 
margine di incertezza (la quale, comunque, a ben vedere, resta poiché strutturalmente connessa al meccanismo 
condizionale) circa la sorte del vincolo negoziale. Il termine potrebbe essere anche implicito. In assenza di un (sia pur 
implicito) termine entro cui le parti convengono che la condizione si realizzi o si preveda che si realizzi, in 
giurisprudenza si è affermato che il contraente interessato può in ogni caso ottenere una dichiarazione giudiziale di 
inefficacia definitiva del contratto stesso per il mancato avveramento della condizione  sospensiva quando, a parere 
del giudicante medesimo, si ritenga essere trascorso un lasso di tempo congruo entro il quale l'evento previsto dalla 
parte si sarebbe dovuto verificare. In argomento, comunque, nell’ambito della vastissima letteratura in materia, 
Rescigno, voce Condizione (dir.vig), in Enc. dir., VIII, 1961, 785, Barbero, voce Condizione, in Noviss. Dig. it., 
1104; Costanza, La condizione e gli altri elementi accidentali, in Trattato Rescigno, I, 2, 858.  
Dalla condizione potestativa si distingue quella meramente potestativa, regolata dall'art. 1355 c.c., secondo cui è nulla 
l'alienazione di un diritto o l'assunzione di un obbligo subordinata ad una condizione sospensiva che la faccia 
dipendere dalla mera volontà dell'alienante o, rispettivamente, da quella del debitore. La condizione meramente 
potestativa si sostanzia nel mero arbitrio della parte, laddove, viceversa, nella condizione potestativa l'avveramento 
dipende ugualmente dal comportamento della parte medesima la quale, tuttavia, è spinta ad agire sulla base di motivi 
oggettivi che rappresentano un giustificato interesse. 
100 A questo proposito, si veda la sentenza 1366 /2003 del Consiglio di Stato, il cui testo è riportato nella nota 56, 
sulla nozione di “stabilità e definitività” dei requisiti, quali connotazioni necessarie degli stessi, nell’ambito del 
meccanismo dell’avvalimento: “… a tal fine, per stabilire se l’atto di autonomia privata è concretamente idoneo a 
determinare il trasferimento del requisito, occorre valutare la portata del singolo contratto e delle particolari 
clausole previste. La previsione di una clausola risolutiva della cessione di azienda introduce un obiettivo elemento 
di incertezza in ordine alla definitività del presupposto dell’idoneità tecnica dell’impresa, che assume diretta 
rilevanza in ordine alla verifica dei requisiti soggettivi dell’impresa concorrente. È certamente vero che i requisiti di 
partecipazione delle imprese concorrenti non devono essere assistiti dalla nota della “perennità”, ben potendo 
venire meno in dipendenza di fatti sopravvenuti. È altrettanto vero, però, che il requisito deve presentare i caratteri 
di stabilità e di definitività, assenti nel contratto condizionato, ancorché risolutivamente …”. 
101 Si tratta di una della conseguenze applicative dello schema del collegamento negoziale di più immediata evidenza: 
l’un negozio funge da clausola rispetto all’altro, collegato e, in un’ottica eccettuativa, rispetto al principio dell’utile 
per inutile non vitiatur, la mancata esecuzione delle obbligazioni dedotte nel primo può fungere da causa per 
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avvalente ed ausiliario, diversa dall’accordo di avvalimento e, tuttavia, ad esso connessa, che, in 
questo modo, sarebbe in grado di incidere sulla stabilità dell’affidamento pubblicistico. 
A fronte dell’autonomia negoziale nella disponibilità dei soggetti privati, avvalente e ausiliario, 
che, hanno, quindi, la possibilità di organizzare e regolare nei modi più vari i rapporti fra essi 
esistenti, si pone una relativa incapacità della stazione appaltante di fronteggiarne le conseguenze, 
nei termini della relativa instabilità del contratto successivo all’aggiudicazione.  
Anche perché, quanto meno ove si continui a considerare l’ausiliario alla stregua di terzo, rispetto 
all’amministrazione aggiudicatrice, non sembra sia teorizzabile la fruibilità, da parte di 
quest’ultima, di rimedi contrattuali: rimedi quali risoluzione del contratto, eccezione di 
inadempimento, azione per risarcimento dei danni da responsabilità contrattuale
102
.  
Il tutto, dovendo sempre tenere presente che le finalità di ampliamento della concorrenza e del 
mercato proprie dell’istituto, per come sommariamente descritte e già per come emergono dalla 
Relazione Illustrativa all’art. 49, sono pure da conciliare con l’obiettivo di evitare103 manovre 
elusive, turbative di gara, e infiltrazioni di associazioni criminali o comunque di soggetti che non 
potrebbero partecipare in proprio alle procedure di gara. 
Quindi, si può sostenere che sono due i principali problemi che derivano dalla configurazione in 
termini – o quanto meno esclusivamente in termini – negoziali dell’avvalimento: atipicità del 
contenuto del contratto e terzietà dell’ausiliario rispetto alla P.A104.  
                                                                                                                                                            
l’inadempimento del secondo. A tale proposito, in generale per quanto concerne il collegamento negoziale, si veda 
retro, nota 81. 
102 Solleva il problema M. Atelli, cit.: “ … In questa direzione, andrà approfondito se e in che misura i rimedi di 
natura negoziale attivabili in caso di limitata portata o di inidoneità contenutistica del contratto, dal punto di vista 
dell'impegno di messa a disposizione dei «requisiti», siano esperibili anche dalla stazione appaltante, nei cui 
confronti risponde come noto in solido, unitamente al concorrente, anche l'impresa ausiliaria medesima (art. 49, 4° 
co.) …”.  
103
 A tale riguardo, si veda retro, pag 10 e M. C. Rosati Brevi considerazioni sull’avvalimento nei contratti pubblici, 
in LexItalia.it.  
104 A questo proposito, si rivelano particolarmente interessanti le considerazioni formulate da M. M. Fracanzani, cit., 
3. L’Autore, infatti, ritiene che proprio il configurare l’ausiliario quale soggetto terzo rispetto alla gara, e dunque non 
direttamente obbligato nei confronti della stazione appaltante, susciti i più gravi problemi, di carattere esegetico ma 
soprattutto applicativo, relativi all’istituto dell’avvalimento. All’eventuale obiezione in merito alla già sperimentata 
utilizzazione di forme plurisoggettive, quale, per esempio, il raggruppamento temporaneo di imprese, nell’ambito 
degli affidamenti pubblici, risponde che: “ … il R.T.I., se non costituisce persona giuridica distinta dalle ditte che lo 
formano, non di meno si pone come unitario centro di imputazione di volontà e di interessi, sostanziali e processuali, 
per il tramite della mandataria capofila; l’aggregazione si regge all’interno sul mandato … alla capogruppo e verso 
l’esterno, in forza della procura a questa rilasciata dalle singole partecipanti. Tutte le imprese raggruppate, quindi, 
risultano concorrenti, eventualmente aggiudicatarie e appaltatrici, ciascuna co-responsabile del tutto e responsabile 
della porzione da lei direttamente realizzata, giusto il meccanismo rappresentativo appena delineato. Al contrario, 
l’impresa ausiliaria non segue il principio naturale dell’aggregazione, della co-responsabilità, collocandosi in 
posizione di strumentalità, ma di sostanziale estraneità al contratto”. Simili riflessioni, fondate anche sul confronto 
fra struttura dell’avvalimento e figure contigue quali, appunto, il raggruppamento temporaneo di imprese, o 
l’associazione temporanea di imprese, o ancora i consorzi, si inseriscono nel più ampio quadro delle indagini volte a 
preservare il mercato dei concorrenti agli affidamenti pubblici, regolandone l’accesso. A quest’ultimo proposito, si 
veda anche, retro, pag. 7 e 8. 
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Taluno richiama, anche nell’intento di ovviare alle difficoltà appena accennate, la fattispecie del 
“sub-procedimento amministrativo”, riconducendo, dunque, la vicenda giuridica dell’avvalimento 
all’interno del più vasto procedimento amministrativo dell’affidamento.  
Una ricostruzione particolarmente interessante, si anticipa, è quella di chi
105
 trova il modo di 
conciliare una struttura di carattere sostanzialmente negoziale, quale in definitiva può essere 
l’avvalimento, con uno schema riconducibile ad una fase di un più ampio e complesso 
procedimento amministrativo, e, quindi, in ultima analisi, con uno schema sub-procedimentale. 
Nelle pagine seguenti, dopo aver delineato le caratteristiche fondamentali della fattispecie del 
“sub-procedimento”, per come descritte dalla dottrina e dalla giurisprudenza, si proverà a chiarire 
quali siano le ragioni fondanti un inquadramento dell’istituto dell’avvalimento nel senso 























                                               
105 G. P. Cirillo, cit., 7. 
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CAPITOLO II: IL “SUB-PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO”. 
 
1. IL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO. 
 
Il sub-procedimento amministrativo è un istituto che non è mai stato oggetto di particolare 
approfondimento da parte della dottrina, la quale lo ha definito più che altro attraverso il 
riferimento a figure contigue e similari, nella struttura e nelle finalità: gli atti procedimentali, le 
“fasi” del procedimento, ma soprattutto, com’è ovvio, lo stesso procedimento amministrativo106. 
Dovrebbe trattarsi, infatti, e questo già da un punto di vista logico-concettuale, di una fattispecie 
suscettibile di essere compresa all’interno di una fattispecie più ampia, giuridicamente rilevante, il 
procedimento, la quale, da una parte, ne fonda l’esistenza, ma, dalla altra, non ne giustifica la 
totalità degli effetti, che risultano essere, perciò, almeno in parte autonomi. 
Tale essendo la specificità dell’istituto del sub-procedimento, ne deriva, evidentemente, la 
parziale dipendenza dell’individuazione in concreto rispetto all’individuazione del procedimento  
amministrativo.  
Sembra, quindi, opportuno effettuare un rapido inquadramento di quest’ultimo istituto. 
Il procedimento amministrativo è stato autorevolmente definito come “una figura organizzativa 
espressiva dell’ordinazione di una sequenza di atti all’interno di un meccanismo unitario di 
produzione di effetti giuridici”107. 
L’esigenza cui risponde l’enucleazione del concetto di procedimento amministrativo è da 
ricondurre, secondo tutti gli Autori che se ne sono occupati, alla opportunità di rendere “legale” 
l’esercizio di una funzione: in altri termini, e, soprattutto, nell’ambito delle attività svolte da 
persone giuridiche e, tanto più, da parte di un ente pubblico, per ragioni di trasparenza e garanzia, 
                                               
106 La bibliografia sul procedimento amministrativo è, evidentemente, sterminata. Fra gli altri: M.S. Giannini, Diritto 
amministrativo, III ed., Milano, 1993; M.S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano 1981; Trattato di 
diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, Milano 2003; Morbidelli, in Diritto Amministrativo, a cura di 
L.Mazzarolli, G. Pericu, A.Romano, F. A. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Bologna 2005; A. Sandulli, voce 
Procedimento (diritto amministrativo), in Enc. giur., Milano, 2007, vol. XI; A. M. Sandulli, Il procedimento 
amministrativo, Milano 1940; F. Benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. Trim. Dir. 
Pubbl. 1952; G. Pastori, Il procedimento amministrativo, tra vincoli formali e regole sostanziali, in Allegretti-Orsi 
Battaglini-Sorace, Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio, Rimini 1987; Nigro, 
Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la Pubblica Amministrazione, Riv. Dir. Proc. 1980, 252, 
ss.; Fazzalari, Procedimento e Processo (teoria generale), in Enc. Dir. XXXV Milano 1986, 819 ss.; G. Greco L’atto 
amministrativo condizionato, Padova 1993; P. Bodda, Studi sull’atto amministrativo, Torino 1993; S. Cassese, Il 
privato e il procedimento amministrativo; F. Lubrano, L’atto amministrativo presupposto, Milano 1967; F. Bassi, 
Lezioni di diritto amministrativo, Milano 2003; G. Cataldi, Il procedimento amministrativo nei suoi attuali 
orientamenti giuridici e non giuridici, Milano 1967. In generale, sulla riforma del procedimento amministrativo, F. 
Caringella, D. De Carolis, G. De Marzo, Le nuove regole dell'azione amministrativa dopo le leggi n. 15/2005 e n. 
80/2005, Milano, 2005; A. Pubusa, La l. 241 novellata: antinomie e ipotesi ricostruttive, in Dir. e proc. amm., 2007, 
571; A. De Roberto, La legge generale sull'azione amministrativa, Torino, 2005; V. Cerulli Irelli, Osservazioni 
generali sulla legge di modifica della l. n. 241/1990, in www.giustamm.it; A. Romano Tassone, Prime osservazioni 
sulla legge di riforma della legge n. 241/1990, in www.giustamm.it. 
107 Così, E. Cardi voce Procedimento Ammnistrativo Enc. Giur. 1991 
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è auspicabile una precisa ripartizione delle competenze ed una regolamentazione volta ad ottenere 
l’equilibrato e ponderato svolgimento in concreto di una specifica attività108. 
Per tale ragione, l’attività della pubblica amministrazione viene regolata da una serie di principi, 
già elaborati da dottrina e giurisprudenza, e, poi, definitivamente codificati dalla legge 241 del 
1990
109
: tra questi principi, vengono innanzitutto in considerazione, certamente, i principi di 
efficienza, economicità, efficacia dell’azione amministrativa ed i predicati che ne conseguono , in 
termini di effettiva disciplina dell’attività e dei compiti ripartiti fra organi ed uffici. In questo 
senso, si possono citare i principi di necessaria conclusione del procedimento, di non 
aggravamento dell’istruttoria, di necessario coinvolgimento attivo degli interessati e dei contro-
interessati, di accesso ai documenti amministrativi. 
Tante sono le classificazioni elaborate con riferimento allo svolgimento dell’attività delle 
amministrazioni pubbliche.  
In particolare, fra le forme di esplicazione dell’attività amministrativa, taluni Autori hanno 
individuato gli “atti”, da dividersi in meri atti e in veri e propri “provvedimenti”, e le 
“operazioni”110, intendendosi per essi, rispettivamente, effettive forme di esplicazione dell’attività 
amministrativa, dotate – i provvedimenti – o meno di imperatività, e i “meri comportamenti” delle 
pubbliche amministrazioni, i “comportamenti materiali”, cioè quelli che non risultano 
necessariamente connessi all’emanazione di un atto amministrativo. 
Evidentemente, l’ambito che è stato oggetto di regolamentazione è quello relativo ai veri e propri 
atti amministrativi. E, comunque, ciò che appare importante sottolineare è che, attraverso la 
codificazione dei principi del procedimento amministrativo, si è pervenuti a quel fondamentale 
obiettivo che è stato inquadrato alla stregua di “civilizzazione” dei rapporti fra pubbliche 
amministrazioni e cittadini, operando nel perseguimento di una “duplice finalità: organizzativa e 
garantistica” e pervenendo così ad una “democratizzazione dell’attività amministrativa”111 .  
                                               
108 Digesto, R. Villata, G. Sala, 577: “ … In realtà sul procedimento, sull’ordo productionis, si scarica l’esigenza di 
legalità del potere amministrativo nel momento in cui ne muta la fonte di legittimazione: non più tanto l’esecuzione 
della legge, quanto la soddisfazione delle attese del corpo sociale, tra cui anche, non irrilevante, la tutela delle 
situazioni soggettive incise dall’esercizio del potere”. Si confronti, a questo proposito, anche la sentenza del 
Consiglio di Stato, sez.VI 21.8.1993 n.586, in cui si legge: “ … in un ordinamento democratico non può postularsi il 
concreto raggiungimento delle finalità per le quali il potere pubblico è attribuito, se non attraverso l’osservanza del 
procedimento in proposito appositamente predisposto … il rispetto delle regole del procedimento è posto a garanzia 
dei cittadini, che vedano la propria posizione soggettiva toccata dall’esercizio di pubblici poteri e della stessa 
Amministrazione pubblica le cui finalità possono dirsi in concreto correttamente perseguite attraverso un’azione  
amministrativa che si sia sviluppata nel rispetto delle regole che presiedono al suo svolgimento”. 
109 Non è possibile ripercorrere in questa sede il dibattito che ha proceduto l’introduzione della legge sul 
procedimento amministrativo, pertanto si fa rinvio alle numerose fonti citate in tema di procedimento amministrativo 
e soprattutto a Morbidelli, 531 e ss., specialmente 576-577-578. 
110 Si confronti Bassi, cit. 75. 
111 Così, Cassese, cit. 1036, 1037. 
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Più precisamente, quindi, ad oggi e per le esigenze e nei modi cui si è fatto brevemente cenno, si 
può sostenere che il procedimento manifesti l’esplicazione non solo di un atto di volontà, bensì di 
un “processo di volizione”, ovviamente preordinato all’espressione di un atto di volontà. 
Venendo, dunque, in considerazione un “complesso”, un “insieme”, una “catena”, una 
“concatenazione”, una “successione”, una “coordinazione”, o una “combinazione”112 di atti, 
appare comunque evidente che si tratta di una fattispecie giuridica rilevante in quanto 
regolamentata in funzione del raggiungimento di uno scopo, di un fine unitario
113
.  
Il procedimento risulta essere “l’insieme di atti e operazioni posti in essere da uno o più soggetti, 
pubblici o privati, necessario all’esercizio del potere pubblico per il valido conseguimento del 
risultato per cui è dalla legge il potere stesso all’amministrazione attribuito”114. 
Anche in questo senso, si può sostenere che nella elaborazione più recente gli interpreti 
preferiscano, ad una nozione prettamente “formale”115, un inquadramento di tipo sostanziale e, 
quindi, in ultima analisi, “funzionale” del procedimento amministrativo116: ciò implica che il 
procedimento amministrativo costituisca, oggi, una fattispecie giuridica in cui ad ogni atto è 
ricollegabile un’efficacia giuridica di tipo propulsivo, in cui la funzione è intesa come 
“propensione dinamica dell’attività”117.  
Si è passati, infatti, attraverso una serie di concezioni, dotate ciascuna di un proprio “significato 
evolutivo”118, basate sull’interpretazione del valore del “procedimento” dapprima alla stregua di 
mera dinamica della funzione, poi quale forma di esplicazione del potere e, di conseguenza, 
progressivamente, dando conto delle implicazioni di tale esplicazione, quale sede di valutazione, e 
di tutela pre-contenziosa, degli interessi coinvolti. 
                                               
112 Si veda Sandulli, cit. 20. 
113
 In particolare sulla “causa” degli atti amministrativi, quale riflesso fondamentale del fine unitario del 
procedimento, si confronti P. Bodda, soprattutto 3 e ss., “La nozione di causa giuridica della manifestazione di 
volontà nel diritto amministrativo”; G. Greco, cit., pag. 355 “ … (la condizione volontaria rispetto all’atto 
amministrativo) presenta un duplice profilo, attinente: a) alla qualificazione del procedimento amministrativo nella 
prospettiva dell’effetto giuridico; b) all’individuazione della ratio iuris che unifica i singoli atti del procedimento in 
funzione dell’effetto finale”, e pag. 365, circa la riferibilità al procedimento amministrativo dell’istituto della 
presupposizione. 
114 E. Cardi, cit., Digesto Discipline Pubblicistiche, Torino 1996, p.579. 
115 A questo proposito, Sandulli, 31 ss.. L’opinione di Sandulli, il quale adottava l’accezione “formale” del 
procedimento amministrativo, cioè gli attribuiva rilevanza -36- nei limiti del “modo di susseguirsi” degli atti, si 
fondava sulla concezione del procedimento alla stregua di “successione di momenti, intesa in tal senso ciascuna unità 
temporale nella quale si concreta un atto singolo della serie”. 
116 Alla concezione sostanziale si è pervenuti attraverso un iter interpretativo lungo e complesso, per cui si confronti 
Cardi, 1, Digesto 578, 579, il quale riferisce di “…non prospettazioni meramente accademiche…” e di un 
meccanismo progressivo di “…dilatazione dell’atto…”. 
117
 F. Benvenuti, in Cardi, cit., 3. 
118 Cardi, Enc. Giur. 1991, nel senso che ogni ricostruzione nasceva da una precisa idealizzazione del potere pubblico, 
del suo fondamento e delle sue finalità, e che ogni ricostruzione, in modo progressivo, serve a completare e 
razionalizzare la concezione di partenza. 
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Massimo Severo Giannini ha significativamente definito il procedimento “l’essere sequenza 
ordinata al raccordo concreto di una pluralità di interessi”119 e, nello stesso senso, si è parlato di 
“funzionalizzazione dell’attività ed atipicità strutturale del procedimento”120: con tale ultima 
espressione, volendosi intendere che non può configurarsi una struttura “obbligatoria” propria del 
procedimento, semplicemente perché l’unico aspetto necessario, per dare senso logico e giuridico 
alla figura, è riconducibile al fine che il procedimento è deputato a raggiungere, modellandosi in 
procedure che sono più o meno complesse a seconda delle esigenze, tutte relative alla 
funzionalizzazione dell’azione amministrativa e non ad aspetti strutturali della stessa.  
Il fine unitario è, dunque, contemporaneamente, elemento che connota il procedimento ed 
elemento che permette di distinguere quest’ultima figura da altri istituti, quali, come si è 
accennato, il processo, ma anche l’atto complesso, l’atto composto e l’atto continuato. 
Se si parte, infatti, dal presupposto che il procedimento può essere visto come una sequenza di 
norme, di atti disciplinati da tali norme e di posizioni soggettive da ciò “estraibili”121, e che, 
d’altra parte, le norme, nell’ambito dell’ordinamento giuridico, si trovano tra loro in 
“connessioni” di vario tipo, quali per esempio “aggregati”, “combinazioni” o, appunto, 
“sequenze”, si può giungere ad accomunare le nozioni di processo e di procedimento proprio 
perché entrambe rappresentano delle “sequenze”. 
Sia il processo che il procedimento, infatti, rappresentano le sedi di norme e derivati delle stesse - 
diritti, doveri, facoltà e situazioni giuridiche soggettive in genere – le quali sono l’una 
logicamente successiva all’altra: l’una legata all’altra da un nesso di presupposizione logica e 
giuridica, la quale fonda una successione di tipo anche cronologico. Entrambi gli istituti, quindi, 
non sono “aggregati” di norme, intendendosi per tali situazioni soggettive che si assommano fra 
loro, creando situazioni giuridiche più complesse, come diritti, doveri o potestà – si pensi a più 
doveri di astensione, in capo ai singoli soggetti dell’ordinamento giuridico e nei confronti di un 
bene, che, a contrario, formano un diritto assoluto.  
Non sono, del resto, neanche “combinazioni” di norme, poiché non rappresentano la sede di più 
situazioni soggettive tra loro intrecciate e configgenti, come per esempio può definirsi il contratto.  
Processo e procedimento sono sequenze di norme, quindi sequenze di poteri, doveri e facoltà da 
esse derivati, i quali si succedono secondo uno schema più o meno prestabilito e più o meno 
complesso, e tendono al raggiungimento di uno scopo.             
                                               
119 Così, Giannini, cit., p. 272. 
120 Si veda Cassese, cit. p. 1096. 
121 A questo proposito, Fazzalari, cit., 819. 
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E, comunque, nonostante tale comune struttura, anche tra il processo e il procedimento residua 
una differenza: essa risiede nella circostanza che il primo ha in sé una struttura dialettica che non 
potrà mai, pur penetrandolo, costituire la vera e propria ragion d’essere del secondo.  
Nel processo, infatti, i destinatari dell’effetto finale della “sequenza” di norme partecipano fin 
dalla fase iniziale del suo dipanarsi; essi si trovano in una posizione di simmetrica parità e, 
soprattutto, vi è una “mutua implicazione”122 delle loro attività.  
Il procedimento, invece, rappresenta lo svolgersi ordinato di una attività che di per sé ha uno 
scopo da raggiungere, il quale non soffre etero-determinazioni contingenti, bensì risulta essere 
predeterminato, e dove la dialettica fra i destinatari dell’effetto finale, pur contemplata, è limitata 
ad un contraddittorio di garanzia, nell’ambito del perseguimento di quello che comunque va 
identificato come l’interesse pubblico.  
Meno sottile è, del resto, la differenza strutturale fra il procedimento ed il cosiddetto “atto 
complesso”, poichè essa si coglie già tenendo presente che l’atto complesso viene definito proprio 
come una “combinazione” di norme: ognuna di esse assegna ad un soggetto il potere o dovere di 
emettere una certa determinazione e poi tutte confluiscono nella configurazione di una volontà 
collettiva.                                                        
Nello stesso senso, il cosiddetto “atto composto”, anche esso inquadrato alla stregua di una 
combinazione di norme, è definito come la sede in cui “una o più norme si collegano ad un’altra 
che disciplina un’attività servente rispetto a quella regolata dalle prime”, come per esempio, si 
dice, il contratto si compone, se redatto per atto pubblico, con il rogito
123
.    
Da ultimo, può utilmente accennarsi alla differenza concettuale e sostanziale fra la nozione di 
procedimento e quella di “atto continuato”, laddove quest’ultima figura viene rappresentata come 
la sede in cui “ le determinazioni di volontà destinate a fondersi in un unico atto sono poste in 
essere dal medesimo soggetto in tempi diversi”124.  
Anche attraverso l’ausilio della descrizione differenziale rispetto a figure concettuali contigue, 
quindi, si può giungere ad inquadrare con maggior precisione le peculiarità del procedimento 
amministrativo, alla stregua, si è già detto, di sequenza di norme preordinata ad uno scopo.                                                                           
Ciò posto, si può sostenere che l’interesse pubblico, quale fine generalissimo della attività 
amministrativa, si specifica, poi, nelle diverse tipologie di procedimenti
125
 attraverso finalità 
                                               
122 Si confronti, Fazzalari, cit., p. 827. 
123 Così, ancora, Fazzalari, cit., p. 824. 
124 A tale riguardo, Cassese, cit., p. 1102. 
125 Giannini ha operato le seguenti distinzioni: procedimenti dichiarativi e costitutivi, potendosi distinguere questi 
ultimi in ablatori (personali, reali e obbligatori), concessori e autorizzatori, organizzatori, esecutivi, procedimenti di 
primo e di secondo  grado. Dopo la legge 241 del 1990, inoltre, avendo riguardo agli istituti introdotti a seconda delle 
specificità sostanziali di ciascun procedimento, si può parlare, anche di altre categorie, quale, per esempio, quella dei 
procedimenti “a partecipazione necessaria”.  
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peculiari, le quali, a loro volta, determinano l’organizzazione sequenziale di singoli atti, che, 
singolarmente considerati, potrebbero anche presentare origini e funzioni diverse. 
Il procedimento, inoltre, sempre in virtù della riconosciuta importanza del profilo di 
organizzazione degli atti ivi contenuti, è stato suddiviso in fasi
126
, delle quali, tuttavia, non è 
possibile dare compiutamente conto in questa sede, riservandosi di richiamarne le principali 
caratteristiche nei limiti delle differenziazioni che possono porsi, rispetto alla fattispecie del sub-
procedimento (a questo proposito, come si cercherà di chiarire più avanti, viene in rilievo 























                                               
126 È stata elaborata una scansione in fasi che, a livello descrittivo, prevede tre fasi, una “preparatoria”, una 
“costitutiva” ed una di “integrazione dell’efficacia”. A queste, se ne può aggiungere una quarta, se si articola la fase 
preparatoria in due sottofasi: una di “iniziativa”, e l’altra “istruttoria”. Si fa notare, del resto, come, proprio restando 
sul piano descrittivo, si possano enucleare altre fasi, in dipendenza dell’applicazione di ciascuna regola o principio 
proprio del procedimento: così, per esempio, fasi “consultive”, di “controllo”, di “comunicazione” o di 
“pubblicazione” del provvedimento. A tale riguardo, si confronti Sandulli, cit., passim.  
127 Descritta da Sandulli, cit. 160 e ss. 
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2. IL SUB-PROCEDIMENTO. 
 
Posta, quindi, questa breve disamina delle caratteristiche proprie del procedimento, si proverà a 
chiarire quali siano le peculiarità del sub-procedimento
128
, ponendole, poi, in confronto, 
innanzitutto con quelle relative al procedimento, e specificamente relative a particolari categorie 
di procedimenti, quali i cosiddetti “procedimenti paralleli” e i “procedimenti collegati”, e, poi, con 
quelle relative agli atti variamente attratti nell’orbita degli “atti procedimentali”.  
In dottrina, ricorre spesso una considerazione di carattere generale: la principale conseguenza del 
fatto che le pubbliche amministrazioni agiscano secondo moduli procedimentali si rinviene 
nell’appurare che tutti gli atti che convogliano nel medesimo procedimento, caratterizzato da una 




Con riferimento a queste ipotesi, secondo diversi Autori, nella maggior parte dei casi, e, 
specificamente, quando da tali procedimenti non derivi una “scansione in fasi”130 del 
procedimento principale, si dovrebbe correttamente parlare di “procedimenti per atti di 
procedimento”131.  
In altri termini, nella generalità delle ipotesi in cui un atto amministrativo sia inquadrabile alla 
stregua di prodotto di un apposito procedimento, distinguibile da quello principale, in cui è 
inserito lo stesso atto, poiché, per esempio, di diversa provenienza soggettiva, non si dà luogo, per 
ciò solo, ad una, sebbene concettuale, divisione in fasi del procedimento principale.  
Diversamente accade, sempre secondo la concezione che ora si sta analizzando, nel caso del sub-
procedimento: in questa ipotesi, infatti, è ravvisabile all’interno del procedimento principale, e già 
a livello concettuale, una scansione in fasi, la quale legittima la definizione dei sub-procedimenti 
anche alla stregua di “procedimenti interni”. 
La peculiarità di simili “procedimenti interni” si dovrebbe poter rinvenire nella circostanza che, 
pur avendo essi come atto conclusivo un provvedimento, il fatto che tale provvedimento risulti 
inscindibilmente connesso, da un punto di vista anche contingente e relativo al solo, specifico, 
procedimento preso in considerazione, al “provvedimento per eccellenza”132, cioè al 
                                               
128 Sul sub-procedimento, la letteratura è meno vasta. Si può fare, comunque, riferimento alla voci, già citate in 
materia di procedimento amministrativo e, in particolare, M.S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano 
1981, 285 ss.; Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, Milano 2003, 1099 ss.; Morbidelli, in Diritto 
Amministrativo, a cura di L.Mazzarolli, G. Pericu, A.Romano, F. A. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Bologna 2005, 587 
e ss.; F. Lubrano, L’atto amministrativo presupposto, Milano 1967, 57 e ss.. 
129
 Si veda, Giannini, cit. 285; Morbidelli, cit. p. 587. 
130 Così, Giannini, cit. p. 285. 
131 A questo proposito, Cassese parla di “procedimenti per atti strumentali”, cit. pag 1100. 
132 Si confronti sul punto Giannini, cit. 285.  
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provvedimento risultante dall’intero procedimento, implica la non autonomia del sub-
procedimento medesimo. 
Ciò posto, si rileva
133
 che l’unica specie di autonomia di cui possono godere i sub-procedimenti è 
ravvisabile sotto il profilo del loro regime e, quindi, per esempio, sotto il profilo delle regole di 
validità, degli effetti - solo “procedimentali”- prodotti, e, conseguentemente, del regime di 
revocabilità ed annullabilità da parte dell’autorità che li abbia posti in essere. 
Al contrario, nessuna autonomia funzionale, e anche se solo avendo riguardo, come si è 
accennato, allo specifico procedimento amministrativo preso in considerazione, può riconoscersi 
al sub-procedimento, sotto il profilo della produzione di effetti all’esterno del procedimento 
medesimo: effetti, cioè, che siano diversi dagli effetti meramente procedimentali accennati - e il 
cui significato più avanti si cercherà di chiarire - e che coincidano con gli effetti propri 
dell’attività amministrativa e, cioè, gli effetti propri del provvedimento.   
I “sub-procedimenti”, in base a quanto chiarito, possono assurgere alla dignità di autonoma 
categoria giuridica solo se inquadrati alla stregua di parti strutturalmente ma non funzionalmente 
individuabili del procedimento: da questa connotazione deriva che il prodotto del sub-
procedimento non è un provvedimento autonomamente impugnabile e, tuttavia, i vizi della serie 




A differenza, infatti, dei procedimenti cosiddetti “paralleli” o dei procedimenti “collegati”, 
laddove si creano provvedimenti funzionalmente connessi ad altri, ma in sé autonomi, nel sub-
procedimento si forma un atto che è condizione di validità del provvedimento, e, quanto meno 
sotto un profilo contingente, non è autonomo, pur presupponendo una specifica, e magari 
complessa, attività istruttoria espressamente dedicata. 
 
2.1. I PROCEDIMENTI PARALLELI, I PROCEDIMENTI COLLEGATI E I 
PROCEDIMENTI INCIDENTALI. 
Il procedimento parallelo si individua in quelle ipotesi in cui, essendo una determinata attività 
amministrativa subordinata a più provvedimenti, ciascuno di questi ultimi intervenga quale 
prodotto di un procedimento che, rispetto a quello principale oggetto di valutazione, si pone in 
posizione del tutto autonoma, sia dal punto di vista della provenienza soggettiva, sia, soprattutto, 
sotto il profilo della produzione di effetti esterni al procedimento, giuridicamente rilevanti
135
.  
                                               
133 A tale riguardo, Morbidelli, cit. 588. 
134 Così, Villata e Sala, in Digesto, cit. 586. 
135 A questo proposito, si confronti, ancora, Morbidelli, cit. p. 589. 
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Il procedimento collegato, invece, è quel procedimento che, rispetto al procedimento principale, 
può dirsi autonomo e finalizzato all’emanazione di un provvedimento diverso e, tuttavia, si pone 
con il primo procedimento in una relazione di reciproca interferenza, finendo con il produrre l’uno 
effetti giuridici rilevanti nei confronti dell’altro136. Significativamente si è detto137 che i 
procedimenti collegati si dicono tali perché, sotto un profilo, quindi, di mera contingenza, si 
ravvisa nel loro complesso strutturale una fondamentale “unità del fatto della vita che ne 
costituisce la risultanza finale”. 
Sia nel caso del procedimento parallelo, che nel caso del procedimento collegato, perciò, non può 
parlarsi di invalidità derivata e conseguente a vizi propri della serie procedimentale secondaria – 
parallela o collegata – rispetto a quella principale.  
Parimenti, il sub-procedimento si può distinguere dal cosiddetto “procedimento incidentale”138, 
che rappresenta spesso una deviazione di tipo “patologico” rispetto alla struttura di base del 
procedimento principale: esso rappresenta una fase strutturalmente e logicamente circoscrivibile, 
la quale è dotata di una sua propria individualità, in quanto regolata da principi suoi propri e in 
quanto non subisce, bensì condiziona, la prosecuzione del procedimento principale. 
 
2.2. ULTERIORI DISTINZIONI (ATTO PRESUPPOSTO, PROCEDIMENTO, FASE 
PROCEDIMENTALE, ATTO PROCEDIMENTALE). 
Le peculiarità del sub-procedimento, per quanto sommariamente esposto, vanno quindi ravvisate, 
secondo la dottrina più avvertita, nel suo essere strutturalmente ma non funzionalmente autonomo, 
nel suo concludersi, dunque, con un atto che, potenzialmente, sarebbe dotato di tutte le 
caratteristiche proprie di un provvedimento e, tuttavia, non lo è, in quanto per ragioni più o meno 
contingenti, non produce effetti giuridicamente rilevanti esterni al procedimento principale.
139
 
Si è ravvisata l’esistenza di “sub-procedimenti”, per esempio, nelle decisioni pluristrutturate, cioè 
quelle in cui vi è un concorso di competenze, e, quindi, volontà, di più Autorità ed, 
evidentemente, con riferimento al procedimento posto in essere da ciascuna di tali autorità, o nel 
caso di decisioni collegiali. 
Ciò che specificamente interessa in questa sede è, comunque, sottolineare come sia condivisa la 
percezione della configurabilità di un istituto, una fattispecie giuridica, che non è un atto e non è 
                                               
136 In questo senso, si veda Cassese, cit., p. 1101, che fa l’esempio del procedimento relativo al rilascio del 
“certificato di abitabilità” di un immobile, condizionato dai procedimenti relativi al collaudo dell’immobile 
medesimo. 
137 Così, Giannini, cit., p. 286. 
138 Ancora Giannini, cit., p.286; allo stesso proposito, Cassese, cit., p. 1101. 
139 Sul punto, ancora, Villata, Sala, cit., 587. 
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neppure un procedimento, sia esso inteso alla stregua di procedimento tout court, o di 
procedimento collegato, parallelo o incidentale. 
Non è un atto procedimentale, perché a differenza di quest’ultimo, è strutturalmente complesso, 
potendosi derivare da tale complessità non solo connotazioni di tipo meramente descrittivo, 
quanto, piuttosto, implicazioni in termini di concreti effetti giuridicamente rilevanti, anche se non 
esterni al procedimento principale.  
In particolare, il sub-procedimento va distinto dal cosiddetto “atto presupposto”.  
Sebbene, infatti, possa ravvisarsi più di una caratteristica strutturale comune fra sub-procedimento 
ed atto presupposto, poiché entrambi sembrano funzionalizzati non all’atto finale del 
procedimento principale, bensì ad un mero atto preparatorio
140
, ed entrambi sembrano non avere 
efficacia immediatamente rilevante rispetto alla conclusione del medesimo procedimento 
principale, a ben vedere il sub-procedimento, in quanto tale, non può che dirsi “interno” al 
procedimento principale. 
L’atto presupposto, invece, è nettamente “più autonomo”, nei confronti del procedimento 
principale: esso è esterno al procedimento principale, è un atto finale in sé, venuto in essere 
nell’ambito di un procedimento diverso da quello preso in considerazione, e relazionato a 
quest’ultimo solo perché ad esso connesso ex post. Il sub-procedimento è necessariamente, per 
quanto, come si è accennato, anche solo per esigenze di tipo contingente, funzionalizzato al 
procedimento principale, e, quindi, all’atto finale dello stesso: e ciò, anche se si tratta di un nesso 
di collegamento non diretto, ma mediato dalla relazione fra il sub-procedimento medesimo ed un 
atto (costitutivo) della serie procedimentale
141
. 
Il sub-procedimento, poi, non è un procedimento perché non crea un provvedimento autonomo: in 
tal senso, come si è visto, non può nemmeno inquadrarsi alla stregua di procedimento incidentale, 
o di procedimento collegato, o di procedimento parallelo. 
Ancora, il sub-procedimento non può nemmeno definirsi alla stregua di una fase del 
procedimento, o almeno non lo è necessariamente: sebbene, come chiarito, la funzione essenziale 
del sub-procedimento sia quella di consentire l’elaborazione del provvedimento finale e pertanto 
possa dirsi una funzione del tutto strumentale, tuttavia il dipanarsi della serie sub-procedimentale 
ha un senso solo ove si concluda con la elaborazione di quello specifico atto, costitutivo del 
procedimento principale, che rappresenta il nesso fra sub-procedimento stesso e procedimento 
                                               
140 A questo proposito, F. Lubrano, cit., 58. 
141 Molto chiaro, sul punto, ancora Lubrano, cit., 58: “ … La posizione degli atti sub procedimentali è quindi 
nettamente specifica ed a sé stante ed è esattamente individuata dall’espressione usata per designarli: si tratta di atti 
procedimentali, e quindi aventi istituzionalmente una funzione “servente”, ma che al provvedimento finale si 
ricollegano solo indirettamente, cioè per il tramite di un altro atto che costituisce appunto elemento costitutivo del 
procedimento primario. Si tratta quindi di un collegamento di secondo grado …”. 
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principale. Non si tratta, perciò, di una qualunque fase del procedimento, sia essa quella 
preparatoria, o quella istruttoria o quella decisoria, nè risulterebbe utile altra individuazione e 
classificazione, anche più specifica: già a livello concettuale, si deve riconoscere che la serie sub-
procedimentale deve avere una conclusione strutturalmente circoscrivibile nell’ambito del 
procedimento principale, proprio in quanto tale conclusione è funzionale rispetto alla elaborazione 
del provvedimento finale. Pertanto, anche rispetto a fasi del procedimento rispetto alle quali possa 
ravvisarsi una più netta somiglianza, strutturale e contenutistica – si pensi, per esempio, alla 
sottofase, nell’ambito della fase preparatoria, dell’“accertamento preparatorio”142- va affermata la 
distinzione della figura del sub-procedimento. 
Ciò rilevato, secondo alcuni Autori, negli anni si è persa la rilevanza della nozione di “sub-
procedimento” perché, nell’ambito di un tendenziale ampliamento dell’area di impugnabilità degli 
atti amministrativi, si è riconosciuta, in più casi, la produzione di effetti esterni anche da parte di 
atti non provvedimentali e, contemporaneamente, si è avuto lo “spostamento del punto di 
equilibrio dell’azione amministrativa dal provvedimento all’attività istruttoria”143.  
In altri termini, ad una rinnovata attenzione per il contenuto e l’effettività dell’istruttoria 
procedimentale si è associata una minore attenzione al profilo strutturale e, nello stesso tempo, si 
è voluto aumentare lo spettro di tutela dell’interlocutore della pubblica autorità, ampliando, anche 
in difetto di approfondimento, le ipotesi di presunta produzione immediata di effetti esterni da 
parte di atti anche meramente procedimentali. 
Ciononostante, per le ragioni che si ritiene di aver sommariamente esposto, non può non 
riconoscersi l’esistenza di una fattispecie, logica e giuridica, a sé stante, una sorta di “via di 
mezzo” fra procedimento e atti meramente procedimentali: interno rispetto al primo e 
comprensivo rispetto ai secondi. 
In questo modo, nel sub-procedimento può essere ravvisato un concetto funzionale ad una 
molteplicità di scopi: da una parte, infatti, si evidenzia la sussistenza di una struttura più 
complessa del mero atto procedimentale, così conferendo la giusta importanza ad interessi 
eventualmente maturati nell’ambito della sola serie strumentale e relativi all’istruttoria ad essa 
espressamente dedicata, dall’altra si distingue il caso della serie sub-procedimentale rispetto alla 
diversa ipotesi di un autonomo procedimento, così escludendo l’applicazione di alcune, se non 
tutte, le garanzie relative a quest’ultimo (e ciò, anche in ossequio al principio di non 
aggravamento dell’attività amministrativa). 
                                               
142 A questo proposito, ancora, Sandulli, cit., passim. 
143 Si veda anche Cassese, cit., p. 1100. 
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Non a caso, può dirsi che la giurisprudenza, nelle ipotesi in cui è giunta a configurare la 
sussistenza di un “sub-procedimento”, si è spesso servita di tale istituto al fine di escludere 
l’applicazione delle garanzie procedimentali.  
 
2.3. GLI INTERESSI PROCEDIMENTALI. 
Prima di dare brevemente conto di quali siano queste ipotesi, e cioè di rappresentare le fattispecie 
che gli interpreti hanno ritenuto contenere gli elementi strutturali propri del sub-procedimento, 
tuttavia, si vuole accennare all’esistenza di una specifica categoria di situazioni giuridiche 
soggettive che, da una parte, si pone in espresso contrasto con la tendenza ad escludere, 
nell’ambito di sequenze di atti amministrativi più semplici del procedimento e spesso ivi 
contenute, l’applicazione delle garanzie procedimentali e, dall’altra, si rivela particolarmente 
significativa, in questa sede, nel senso di rinvenire l’utilità della configurazione dell’istituto del 
sub-procedimento amministrativo alla stregua di fattispecie autonomamente rilevante. 
Tale categoria di situazioni giuridiche soggettive è la categoria dei cosiddetti “interessi 
procedimentali”. 
Ritenendo di non poter dare, in questa sede, una compiuta descrizione delle peculiarità proprie 
della categoria in parola, si proverà a chiarirne gli aspetti maggiormente rilevanti, nel senso del 
confronto e dei nessi con la fattispecie sub-procedimentale. 
Gli interessi procedimentali
144
 vengono descritti in dottrina, secondo una formula coniata da 
Giannini
145
, come interessi “strumentali ad altre posizioni soggettive che attengono a fatti 
procedimentali e che investono comportamenti dell’amministrazione e soltanto indirettamente 
beni della vita”.  
Il riconoscimento della rilevanza di autonome situazioni giuridiche soggettive, diverse 
dall’interesse legittimo, nella titolarità del privato, dipende non solo, anche se preliminarmente, 
dall’inquadramento del medesimo interesse legittimo alla stregua di interesse al conseguimento di 
un bene della vita o alla mera regolarità dell’azione amministrativa, ma anche e soprattutto dal 
ritenere, o meno, che quell’interesse legittimo si scomponga in una serie di facoltà, non autonome, 
e riferibili tutte non alle singole norme che implicano la specifica cadenza procedimentale, bensì 
in generale alla norma organizzativa del potere della pubblica amministrazione.  
                                               
144 Sul tema degli “interessi procedimentali”, solo a titolo esemplificativo, F.G.Scoca, Interessi protetti (dir. amm.), 
in Enc.Giur., XVII, 1989, 5; A. Romano Tassone, Situazioni giuridiche soggettive (diritto amministrativo), in Enc. 
Dir. , Aggiornamento, II, Varese, 1998, 985; A. Zito, Le pretese partecipative del privato nel procedimento 
amministrativo, Milano, 1986, 135 ss; M. Occhiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, 
Milano, 2002; F. Martines, Partecipazione procedimentale e garanzie dei privati. L’esperienza dell’ordinamento 
tributario. Luci e ombre, in giustamm.it. 
145 M.S.Giannini, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1964, 33. 
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Diversamente, se si ritiene che ogni momento del procedimento nasca dall’imposizione di una 
specifica regola, la quale implica l’insorgenza, da una parte di un obbligo (in capo alla pubblica 
amministrazione) e, dall’altra, corrispondentemente, di una pretesa (in capo al soggetto coinvolto 
a qualunque titolo nel procedimento), si evidenzia la possibilità di tutelare quella pretesa, e, 
quindi, di ritenere immediatamente impugnabili gli atti autoritativi, compresi nella sequenza 
procedimentale e diversi dal provvedimento finale, violativi di essa
146
. 
Si teorizza, in tal modo, l’esistenza di veri e propri diritti del cittadino, corrispondenti a doveri di 
analoga pregnanza, e a prescindere da qualsiasi aspettativa del privato in ordine ad una utilità 
materiale che possa derivargli dal corretto agire della parte pubblica. 
Anche nell’ambito della giurisprudenza comunitaria, del resto, viene attribuito un particolare 
rilievo all’effettività del contraddittorio, specialmente, nella consueta ottica pragmatica propria 
dell’elaborazione giuridica europea, nell’ambito di quelle sequenze di atti autoritativi che possano 
produrre una modificazione peggiorativa nella sfera di interessi del privato: ciò si traduce nel 
riconoscimento di veri e propri diritti di partecipazione, che, a loro volta, danno luogo ad una 
nuova ed ulteriore “cadenza procedimentale”147.   
                                               
146 Evidentemente, simile acquisizione implicherebbe tutta una serie di conseguenze, tra cui, per esempio, la 
perfezionata acquiescenza all’atto, nell’eventualità di una mancata impugnazione. A quest’ultimo proposito, e 
specialmente avendo riguardo all’istituto del preavviso di rigetto, di cui all’art. 10 bis della legge sul procedimento, si 
veda L. Tarantino, Preavviso di diniego, acquiescenza e tutela giurisdizionale endoprocedimentale, in Urbanistica e 
Appalti 6/2005, p 687. 
147 Così L. Tarantino, Preavviso di diniego, acquiescenza e tutela giurisdizionale endoprocedimentale, cit. L’Autore, 
citando, fra le altre, Corte di Giustizia CE 23 ottobre 1974, causa 17/74, Transocean Marine Paint Association c. 
Commissione, rappresenta la differenza dell’atteggiamento che la giurisprudenza comunitaria assume, 
rispettivamente, nei confronti di procedimenti che possano chiudersi con un provvedimento sacrificativo degli 
interessi del destinatario e nei confronti di procedimenti finalizzati a procurare un beneficio all’istante, poiché, infatti, 
con riferimento alla seconda ipotesi, si tende a ritenere il diritto alla partecipazione procedimentale in qualche modo 
subordinato all’effettiva possibilità di contribuire all’istruttoria procedimentale. Sempre sul tema dello sviluppo, in 
ambito europeo, della categoria dei diritti di partecipazione, e delle situazioni giuridiche soggettive procedimentali 
più in generale, si veda F. Bignami, Tre generazioni di diritti di partecipazione nei procedimenti amministrativi 
europei, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., Quaderno n. 1, 91; D.U.Galetta, Il procedimento amministrativo in Germania, fra 
previsioni in tema di partecipazione dei soggetti coinvolti e misure di accelerazione della sequenza procedimentale, 
in Il procedimento amministrativo tra semplificazione e partecipazione. Modelli europei a confronto, a cura di 
M.A.Sandulli, Milano, 2000, 52-56; Picozza E., La nuova legge sull’azione e sul procedimento amministrativo. 
Considerazioni generali. I principi di diritto comunitario e nazionale, in Cons. Stato, 2005, II, 1419. Si veda, inoltre, 
S. De Santis, La partecipazione “di risultato”, in Giustizia Amministrativa, 420 ss., in particolare p. 421: “ … la 
storia del procedimento amministrativo dell’ultimo decennio è in gran parte la storia delle norme che disciplinano 
l’istituto partecipativo: la storia della ricerca dell’equilibrio tra imparzialità e buon andamento, tra trasparenza ed 
efficienza intesa come summa di efficacia e di economicità- nell’ottica di una valorizzazione, talvolta smodata, del 
risultato …”. L’Autore effettua un’ampia disamina delle ragioni sottese all’istituto partecipativo nel suo complesso e, 
più in dettaglio, delle singole facoltà ad esso riconducibili, p. 425: “ … nell’istituto della partecipazione 
procedimentale convivono tradizionalmente due anime; da un lato l’istituto è stato ritenuto uno strumento di tutela 
anticipata del cittadino nei confronti della P.A. … dall’altro uno strumento volto ad ampliare il bagaglio di interessi 
all’esame della P.A. procedente …”. Vengono, inoltre, elencate le classificazioni possibili relativamente alle 
situazioni giuridiche soggettive corrispondenti alle singole facoltà procedimentali, anche in base alla diversa tipologia 
di procedimento presa in considerazione (rispettivamente, connesso all’esplicazione di attività autoritativa vincolata o 
discrezionale), concludendo, però, nel senso della necessità di valutarne la pregnanza ex post, al momento della 
conclusione del procedimento, quando in effetti sia possibile verificare il contributo apportato in concreto dal privato.    
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Nel nostro ordinamento, in vero, la categoria degli “interessi procedimentali” non ha trovato, 
almeno in giurisprudenza, se non un parziale e sporadico riconoscimento. 
La fattispecie viene, infatti, per lo più utilizzata in senso negativo, e cioè al fine di escludere la 
sussistenza, nel caso oggetto di analisi, di una più pregnante situazione giuridica soggettiva, 
riconducibile al diritto soggettivo o all’interesse legittimo: così, in tema, innanzitutto, di 
immediata impugnabilità degli atti amministrativi e conseguenti tecniche di tutela (per esempio, 
risarcimento del danno per equivalente). 
E, tuttavia, almeno per ciò che interessa in questa sede, è opinione di chi scrive che già solo la 
configurabilità in astratto della categoria degli interessi procedimentali legittimerebbe 
l’opportunità di configurare una fattispecie intermedia, a livello strutturale, fra atto 
procedimentale e procedimento. Tanto più opportuna appare, dunque, tale configurazione se ci si 
sofferma sulla circostanza che un parziale riconoscimento della categoria degli interessi 
procedimentali, non solo in dottrina ma anche in giurisprudenza, pure si rinviene
148
.   
Concludendo sul punto, sembra, quindi, di poter affermare che l’utilità di una autonoma 
delineazione dell’istituto del sub-procedimento amministrativo possa trarsi, anche in relazione alla 
sussistenza dei cosiddetti “interessi procedimentali”, da due considerazioni fondamentali: da una 
parte l’esistenza della categoria degli interessi procedimentali e delle conseguenze ivi connesse, in  
termini di applicazione delle garanzie procedimentali; dall’altra, la possibilità di distinguere dagli 
interessi procedimentali la fattispecie del sub-procedimento, che appare più ampia e, in un certo 
senso, comprensiva degli stessi, dovendosi perciò, già da un punto di vista logico, riuscire a 
pervenire alla conclusione della possibile, ed anzi doverosa, riferibilità delle garanzie 
                                               
148 Un contrasto particolarmente significativo in ordine alla possibile configurazione di autonomi interessi 
procedimentali, si può rinvenire dalla lettura di due pronunce recentissime della giurisprudenza amministrativa. Da 
una parte, viene in rilievo Cons. di Stato Sez. VI 3 marzo 1250: “Giova considerare che, per principio diffusamente 
seguito in giurisprudenza, gli atti infraprocedimentali non sono di norma impugnabili disgiuntamente dal 
provvedimento terminale del procedimento in cui si inseriscono, in quanto atti preparatori e come tali sforniti di 
autonoma capacità lesiva immediata; coerentemente, gli eventuali vizi dell'atto interno possono farsi valere solo in 
sede di impugnativa del provvedimento finale che lo recepisce poiché i suoi vizi ridondano in vizi di quest'ultimo (in 
termini, di recente, Cons. St., sez. V, 11 maggio 2009, n. 2876). Le uniche eccezioni sono state riconosciute con 
riferimento alle ipotesi in cui l'atto interno:a) determini un arresto del procedimento ovvero preveda lo svolgimento 
di una determinata attività ma senza predeterminazione temporale lasciando l'interesse pretensivo, sine die, esposto 
all'arbitrio dell'amministrazione; 
b) modifichi l'ordinato e corretto iter decisionale alterando la sequenza disegnata dalla disciplina di settore; 
c) sia esso stesso conclusivo di una fase autonoma, sotto il profilo giuridico, del procedimento generale in cui si 
inserisce producendo effetti esterni (è il caso dell'adozione degli strumenti urbanistici che incidono sulle proprietà 
interessate), o anticipando gli effetti del provvedimento terminale (come, ad esempio, in caso di applicazione 
cautelare di misure di tutela di beni culturali).”. Dall’ altra, però, si legga Cons. Stato, Sez. IV, n. 1467 del 
12/3/2010, in tema di “responsabilità da contatto” della pubblica amministrazione e relativo interesse, strumentale “al 
giusto procedimento”: “… in considerazione della natura dell’interesse protetto di chi instauri un rapporto 
procedimentale con l'Amministrazione. Tale interesse è sinteticamente definibile come quello strumentale al 
cosiddetto "giusto procedimento ", che richiede competenza, attenzione, celerità ed efficacia, quali necessari 




procedimentali anche alle situazioni giuridiche soggettive relative ed “estraibili” dal sub-
procedimento.  
Evidentemente, presupposto logico imprescindibile di una simile conclusione, è l’individuazione 
di circoscrivibili situazioni giuridiche soggettive all’interno del sub-procedimento, il che implica, 
nell’opinione di chi scrive, l’assoluta opportunità della configurazione della autonomia, almeno a 
livello logico ed esegetico, dell’istituto in parola. 
 
  
2.4. IPOTESI DI SUB-PROCEDIMENTO.  
A questo punto, può risultare senz’altro utile dare brevemente conto delle accennate ipotesi, in cui    
la giurisprudenza ha ritenuto di ravvisare le caratteristiche proprie del sub-procedimento 
amministrativo.  
In questo senso, partendo dall’individuazione della fattispecie nell’ambito di macrocategorie di 
tipo “strutturale”, vengono innanzitutto in rilievo  i cosiddetti “procedimenti di secondo grado”. 
Vengono definite quali “sub-procedimenti”, talvolta, le procedure di riesame (più ampiamente, le 
procedure di autotutela, annullamento e revoca), dei provvedimenti amministrativi, sulla base del 
presupposto che esse non hanno una propria autonomia, strettamente connesse, come sono, alla 
rivalutazione di un interesse pubblico già oggetto di considerazione da parte dell’autorità 
amministrativa. 
Parimenti, vengono in taluni casi fatte rientrare nella categoria dei sub-procedimenti le scansioni e 
fasi processuali relative alla partecipazione istruttoria: vengono in considerazione, fra gli altri, la 
sospensione per ottenere pareri e valutazioni, o le varie tipologie di conferenze di servizi.  
In entrambe le ipotesi, sia quelle dei procedimenti di secondo grado che quelle relative alla 
partecipazione istruttoria, tuttavia, la definizione alla stregua di “sub-procedimento” non sembra 
particolarmente significativa. Si vuol dire che tale classificazione, nei casi indicati, non comporta 
particolari, rilevanti, conseguenze, da un punto di vista di regolamentazione normativa: essa 
appare, piuttosto, utile ad escludere che si tratti di veri e propri, autonomi, procedimenti, ma non è 
dotata di effettiva forza ermeneutica
149
.     
                                               
149 Non a caso, le ipotesi riscontrate, per esempio in tema di annullamento, riguardano casi che, anche da un punto di 
vista “contenutistico”, come più avanti si cercherà di chiarire, vengono fatti rientrare nella fattispecie del sub- 
procedimento. Così, per esempio, con riferimento al procedimento di annullamento da parte del Ministro per i beni 
culturali e ambientali, a norma dell’art. 7 della L. 29 giugno 1939, n. 1497, in combinato disposto con l’art. 82 del D. 
P. R. 24 luglio 1977, n. 616, di un’autorizzazione paesaggistica rilasciata dal Comune: Cons. di Stato, Sez. VI,  12 




Più utile, sotto il profilo interpretativo, è l’analisi delle ipotesi di sub-procedimenti individuati 
come tali non nell’ambito di macrocategorie strutturali, ma piuttosto avendo riguardo ad una 
distinzione per materia, dunque di carattere “contenutistico”. 
In questo senso, viene innanzitutto in rilievo la materia dell’espropriazione per pubblica utilità, e, 
specificamente, vengono in considerazione le pronunce riguardanti la riferibilità o meno della 
definizione di “sub-procedimento” alla dichiarazione di pubblica utilità, alla proroga dei termini 
di efficacia della dichiarazione di pubblica utilità e alla determinazione della indennità di 
espropriazione forzata. 
In alcune di queste ipotesi, infatti, il riferimento alla figura del sub-procedimento non solo appare 
coerente e giustificato da un punto di vista strutturale, poiché in effetti è possibile isolare la 
fattispecie già da un punto di vista logico, ma ha una precisa funzione, sebbene sia quella di 
rendere inapplicabili al “sub-procedimento” in esame tutte le garanzie relative al procedimento 
amministrativo vero e proprio. 
E, infatti, proprio quando si reputa giusto garantire l’interlocutore della Pubblica Amministrazione 
attraverso l’applicazione e il rispetto delle norme sugli istituti di partecipazione al procedimento, 
si esclude la categoria del sub-procedimento, per ricorrere a quella del procedimento 
amministrativo. 
Così, avendo specifico riguardo alla dichiarazione di pubblica utilità, si è sostenuto che “… 
Poiché, infatti la dichiarazione di pubblica utilità, urgenza e indifferibilità dell'opera quale 
procedimento amministrativo autonomo e propedeutico all'espropriazione del bene su cui si va a 
realizzare l'intervento, e non sub procedimento di quest'ultima, ha come effetto quello di 
sottoporre il bene al regime di espropriabilità determinando l'affievolimento del diritto di 
proprietà, è chiaro che le finalità che si intendono perseguire con la comunicazione di inizio di 
tale procedimento hanno carattere non formale, ma sostanziale (cfr. Sez. IV, 20 febbraio 2002 n. 
1003), consistente «nella possibilità di consentire ai soggetti interessati di esprimere il proprio 
punto di vista e far valere le proprie ragioni prima della approvazione di un provvedimento 
destinato ad incidere in modo penetrante sulla opera giuridica dei soggetti interessati», secondo 
la sequenza deposito atti - osservazioni - decisioni sulle stesse (Ad. Plen., n. 14 del 1999, cit.)”150. 
Diversamente, la proroga dei termini di efficacia della dichiarazione di pubblica utilità e la 
determinazione dell’indennità di esproprio sono state ricondotte alla figura del sub-procedimento, 
con conseguente esclusione dell’applicabilità delle garanzie procedimentali151. 
                                               
150 Consiglio di Stato, Sez. VI, 25 marzo 2004, n. 1617, in Corriere Giuridico, 8/2004, 1006. 
151
 In questo senso, si veda “La nuova disciplina del procedimento espropriativo” di M. Conticelli, Giornale Dir. 
Amm., 2003, 5, 461. Ancora, si legga A. Cerreto, Osservazioni sull’atto impugnabile davanti al Giudice 
amministrativo, con richiamo delle decisioni più antiche, in giustizia-amministrativa.it “…Occorre inoltre tener 
presene che un atto può essere conclusivo di un procedimento con una propria efficacia giuridica ed essere a sua 
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Oltre alla materia della espropriazione per pubblica utilità, viene in considerazione la 
giurisprudenza in tema di  urbanistica e tutela del territorio, in particolare per ciò che concerne la 
tutela del paesaggio, nell’ambito della quale vengono ricondotte alla fattispecie del sub-
procedimento, per esempio, le ipotesi di annullamento del nullaosta paesaggistico
152
 o, sempre 
nello stesso ambito, l’ipotesi, più ampia e generale, della richiesta di permesso di costruire153. 
Da ultimo, rilevante soprattutto per quello che interessa in questa sede, viene in rilievo l’ambito  
tematico della contrattualistica pubblica.  
Analizzando la procedura dell’evidenza pubblica agli stretti fini di ciò che qui interessa porre in 
luce, si può dire che il procedimento di affidamento, valutato nella sua complessità, risulta 
                                                                                                                                                            
volta presupposto di legittimità di altro procedimento collegato. E’ quanto succede nel procedimento espropriativo, 
che si conclude in una prima fase con la dichiarazione di pubblica utilità (autonomamente impugnabile) ed  in una 
seconda fase con il provvedimento espropriativo, pur esso impugnabile per vizi propri. Identica situazione si verifica 
per gli atti che stabiliscono l’assoggettabilità o meno di un intervento alla procedura di V.I.A. ai sensi dell’art. 20 D. 
L.vo 3 aprile 2006 n. 152, trattandosi di subprocedimento autonomo caratterizzato dalla partecipazione dei soggetti 
interessati e destinato a concludersi con atto soggetto a pubblicazione …”. Tuttavia, in senso opposto, talora si è 
ritenuto fosse autonomo procedimento, capace di ledere in via autonoma gli interessi del privato, anche quello per la 
proroga dei termini di efficacia della dichiarazione di pubblica utilità prima della loro scadenza: Cons. di Stato, Sez. 
IV, 19 gennaio 2000, n. 248, in Urbanistica e appalti, 2000, 271, con nota di Caringella, Al vaglio del Consiglio di 
Stato i rapporti tra legge 241/90 e proroga della dichiarazione di pubblica utilità. Tale interpretazione, 
evidentemente, si può inserire nell’orientamento teso a valorizzare il principio del giusto procedimento consacrato da 
Cons. di Stato, Ad. plen., 15 settembre 1999, n. 14, in Giur It., 2000, 412, con nota di Verzaro, Il principio del 
«giusto procedimento» nelle procedure di esproprio, in Giorn. Dir Amm., 2000, 162, con nota di Caranta, Giusto 
procedimento ed espropriazione. In dottrina, più in generale, Caranta-Ferraris, La partecipazione al procedimento 
amministrativo, Milano, 2000. 
152 A questo proposito, infatti, si è sostenuto che il problema circa l’esistenza o meno di un autonomo sub-
procedimento che richiede la preventiva comunicazione di avvio del procedimento è stato dibattuto in giurisprudenza 
soprattutto con riferimento al procedimento di annullamento da parte del Ministro per i beni culturali e ambientali, a 
norma dell’art. 7 della L. 29 giugno 1939, n. 1497, in combinato disposto con l’art. 82 del D. P. R. 24 luglio 1977, n. 
616, di un’autorizzazione paesaggistica rilasciata dal Comune. Una decisione del Consiglio di Stato, premesso che il 
privato, allorché presenta la domanda di concessione edilizia nell’ambito di zona soggetta a vincolo paesaggistico, è 
già edotto, in virtú di legge, che il procedimento contempla una fase successiva a quella comunale, di competenza del 
ministero dei beni culturali e ambientali, che può anche sfociare nell’annullamento della autorizzazione dell’autorità 
regionale (o sub-regionale), afferma che il medesimo ministero non ha alcun onere di dare un preavviso al privato 
della proposta di annullamento della concessione edilizia formulata dal proprio organo periferico: Cons. di Stato, Sez. 
VI, 12 maggio 1994, n. 771, in Cons. Stato, 1994, 842, e in Riv. Giur. Edil., 1994, 780, cit. nota precedente; 
criticamente sulla sentenza in questione Murgia, Comunicazione di avvio di procedimento e procedimento di secondo 
grado, in Foro Amm., 1997, 730. 
Una serie di decisioni recenti del T.A.R. Lombardia ritengono, invece, che, al fine di assicurare un’effettiva 
partecipazione al procedimento amministrativo, l’obbligo di comunicare l’avvio del procedimento, di cui all’art. 7, L. 
7 agosto 1990, n. 241, trovi applicazione anche al procedimento di annullamento di autorizzazione paesaggistica da 
parte del Ministro per i beni culturali e ambientali: T.A.R. Lombardia, Sez. Brescia, 17 aprile 1999, n. 300, in 
Urbanistica e Appalti, 1999, 1014, con nota di Caranta, Comunicazione di avvio del procedimento e annullamento 
ministeriale di autorizzazione paesaggistica; T.A.R. Lombardia, Sez. Brescia, 14 luglio 1998, n. 592 (ord.), in Foro 
Amm., 1998, 3217, con nota di Murgia, L’avviso di avvio del procedimento e il potere di annullamento dei nulla osta 
paesaggistici da parte del Ministro dei beni culturali e ambientali. 
La sentenza capostipite dell’indirizzo in questione, T.A.R. Lombardia, Sez. Brescia, 29 gennaio 1999, n. 37, ined., è 
stata peraltro annullata da Cons. di Stato, Sez. VI, 1° dicembre 1999, n. 2069, in Foro Amm., 1999, 2578, in base alla 
considerazione che la ulteriore fase procedimentale di controllo ministeriale non è meramente eventuale ma 
indefettibile; la sentenza immediatamente successiva, invece, è confermata da Id., Sez. VI, 17 febbraio 2000, n. 909, 
ivi, 2000, 522. 
153 Su richiesta di permesso e dia, si veda N. Centofanti, Permesso di costruire e denuncia di attivita'. Seconda 
edizione, pag 62, Il subprocedimento amministrativo. 
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particolarmente articolato e suscettibile di subire più di una partizione, sia a livello puramente 
descrittivo, che a livello logico e giuridico. 
Come è noto, lo stesso legislatore ha ritenuto di individuare diverse fasi – la determinazione a 
contrarre, la scelta del contraente, l’aggiudicazione, la stipula del contratto - all’interno della 
procedura di gara, e ciò a vari fini, dalla chiarezza concettuale alla determinazione della 
giurisdizione in materia. 
Ciò posto, l’intrinseca complessità del tema, relativa non solo alle più o meno approfondite  
valutazioni deputate alla stazione appaltante, ma anche e soprattutto al sistema delle garanzie 
approntate in virtù di un’effettiva concorrenza fra le imprese e legalità della procedura, ha reso 
necessarie ulteriori partizioni.  
Si tratta di passaggi della procedura che risultano evidentemente funzionali all’esito della stessa e, 
parimenti, evidentemente privi di un’autonoma rilevanza esterna. 
Tali passaggi sembrano essere qualificati da tutti i tratti distintivi, individuati come propri della 
fattispecie del sub-procedimento: un’assenza di autonomia funzionale, che discende 
essenzialmente dalla circostanza che non vi è, sottesa al sub-procedimento, la valutazione di un 
interesse pubblico diverso da quello oggetto del procedimento principale, a fronte di una pur 
evidenziabile autonomia strutturale, relativa alla sussistenza di posizioni soggettive rilevanti prese 
in considerazione dalla pubblica autorità e suscettibili di essere lese dalle sue determinazioni.    
Nella materia specifica degli appalti pubblici, perciò, si ritrovano facilmente esempi di 








Ugualmente, è stato definito un “sub-procedimento” la scelta del promotore nel project 
financing
156
, e così anche la procedura di valutazione delle offerte presentate dai partecipanti alla 
gara, avendo specificamente riguardo alla verifica di anomalia dell’offerta157.  
                                               
154 Si confronti, per esempio, Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza n. 5595/09 del 18 settembre 2009, in Giustizia- 
amministrativa.it. 
155 A questo proposito, si veda Cons. Stato, Sez. V, 10 gennaio 2007, n. 37, sulla valutazione da parte della stazione 
appaltante delle domande di partecipazione. Ancora, sullo stesso tema, si confronti R. Giani, L’accertamento dei 
requisiti di ammissione nella licitazione privata tra prequalificazione e procedura di gara, nota a Tar Piemonte 
Torino, Sez. II, 22 ottobre 2005, n. 3266, in Urbanistica e Appalti, 2006, 3, 347. Parimenti interessante, S. Fantini, Il 
valore aggiunto della tutela della concorrenza nel mercato degli appalti pubblici, nota a Cons. Stato, Sez. VI, 8 marzo 
2006, n. 1267, in Urbanistica e Appalti, 2006, 6, 687, dove si legge  “A questo riguardo occorre peraltro considerare 
che, a tutto concedere, la prequalificazione potrebbe costituire un subprocedimento nell'ambito della licitazione 
privata. 
Ed è noto che il subprocedimento, in quanto «procedimento interno», destinato a confluire nel procedimento 
principale, non è autonomo, e non ha dunque rilevanza esterna, a prescindere anche dall'eventuale impugnabilità 
degli atti ivi adottati, nel caso in cui siano produttivi di effetti prodromici o preclusivi”.  
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Da un punto di vista normativo, del resto, non si rinvengono indicazioni pregnanti, utili alla 
ricostruzione dell’istituto. Si può, anzi, sostenere, che in ben poche fonti si rinvenga la dizione 
stessa della figura del sub-procedimento: all’interno della legge sul procedimento non si rinviene 




Ciò chiarito, e volendo fare rapidamente il punto sulle conclusioni raggiunte, si può sostenere 
quanto segue. 
Il sub-procedimento è una fattispecie, poco indagata dalla dottrina ma presente nella prassi 
giurisprudenziale, la cui specificità, rispetto al procedimento amministrativo e altre figure 
contigue, risiede, da una parte, nella stretta sussidiarietà funzionale che lo lega, da un punto di 
vista teleologico, al procedimento principale; dall’altra, nella pure individuabile autonomia che lo 
caratterizza da un punto di vista strutturale, poiché diverso dalla “fase procedimentale” come tale 
e più ampio e complesso del semplice atto procedimentale. 
Il sub-procedimento è fattispecie utilmente fruibile dall’interprete laddove si abbia riguardo 
all’elaborazione, dottrinale ma in parte anche giurisprudenziale, di figure quali gli “interessi 
procedimentali”, la cui esistenza e rilevanza giuridica, a parere di chi scrive, logicamente 
presuppone la rilevanza della struttura sub-procedimentale. Tale ultimo assunto si fonda sulla 
considerazione che il sub-procedimento, sebbene, almeno nell’opinione dominante, non sia 
idoneo a ledere autonomamente e definitivamente situazioni giuridiche soggettive in capo agli 
interlocutori della Pubblica Amministrazione, pure crea delle posizioni di interesse, che come tali 
dovrebbero ricevere tutela dall’ordinamento giuridico. 
Questa considerazione, del resto, non può essere smentita dalla giurisprudenza in tema di 
inapplicabilità delle garanzie procedimentali al sub-procedimento.  
                                                                                                                                                            
156
 Si veda in proposito, M. Allena, La scelta del promotore e sindacato sulla discrezionalità nel project financing, 
nota a Consiglio di Stato, Sez. V, 23 marzo 2009, n. 1741, in Urbanistica e Appalti. 
157 In questo senso, si rinvengono molteplici pronunce, per esempio Tribunale Amministrativo Regionale Marche 
6/6/2009 n. 575; TAR Lombardia, Milano, sez. I, 17/4/2007 n. 1774; Consiglio di Stato, Sez.. VI - sentenza 28 
settembre 2006 n. 5697. Estremamente interessante, anche quanto si legge in Attività amministrativa anticomunitaria 
e risarcimento del danno, diritto.net : “… ai sensi di quanto previsto dall’articolo 30, n. 4, della direttiva 93/37 CE, 
la normativa comunitaria appena richiamata prevede, in ipotesi di anomalia dell’offerta, l’apertura di un vero e 
proprio subprocedimento, in contraddittorio, finalizzato ad assicurare effettività al principio di concorrenza nonché 
ai principi, di rango costituzionale, di imparzialità e buon andamento dell’attività amministrativa”. Recentissima, sul 
tema della inapplicabilità alla procedura di valutazione di anomalia dell’offerta del principio di pubblicità, proprio in 
quanto essa è da considerarsi alla stregua di sub-procedimento e non di vero e proprio procedimento, Tar Molise 
Campobasso, 28 gennaio 2010, in giust.amm.it. Diversamente, non costituirebbero “sub-procedimenti” né la 
procedura di esclusione di un contraente, secondo T.A.R. Marche, 7 ottobre 1999, n. 1134, in Foro Amm., 2000, 
1444; né la mancata approvazione della aggiudicazione provvisoria: così, T.A.R. Calabria, Sez. Reggio Calabria, 27 
maggio 1999, n. 705, in Foro Amm., 1999, 2665. 
158
 Qualche indizio si ritrova, per esempio, nella Legge Regionale della Liguria N. 8 del 6 giugno 1991, all’articolo 7, 
laddove si parla di “Responsabile del procedimento e dei sub – procedimenti”, oppure in alcuni regolamenti comunali 
sull’accesso agli atti amministrativi. 
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Ciò per due ordini di motivi.  
Innanzitutto perché in questo modo il sub-procedimento viene definito solo in negativo, e spesso 
si tratta di una valutazione strettamente sussidiaria all’obiettivo cui mira l’interprete: vale a dire 
proprio il reputare inapplicabili al caso di specie le garanzie connesse al procedimento. In altri 
termini, poiché si ritiene che una determinata sequenza di atti non dia luogo, di per sé sola, 
all’espressione della volontà amministrativa nel senso della emanazione dello specifico 
provvedimento cui è preordinato il procedimento principale, si configura quella sequenza come 
del tutto improduttiva di effetti e, quindi, non meritevole di essere circondata dal corredo di 
garanzie poste per gli interlocutori del procedimento amministrativo. 
In secondo luogo, perché, comunque, ciò non inficia nessuna valutazione in merito alla 
circostanza che la strumentalità di un sub-procedimento rispetto ad un procedimento principale 
possa essere solo contingente, riferita allo specifico provvedimento che si intende adottare, e nulla 




Del resto, ritenere logicamente distinguibile e giuridicamente configurabile la sequenza sub-
procedimentale non implica necessariamente l’applicazione della totalità delle norme e garanzie 
procedimentali: ciò, in quanto la distinzione e rilevanza della fattispecie si basa anche e 
soprattutto dalla diversità rispetto al procedimento. 
Così, a titolo meramente esemplificativo, e come si cercherà di chiarire più avanti, è del tutto 
logico che non si possano ritenere applicabili al sub-procedimento il principio e i termini di 
conclusione del procedimento principale, o la figura del responsabile, o la necessità di 
motivazione o ancora, inopinatamente, la regolamentazione relativa all’accesso ai documenti 
amministrativi. 
E, tuttavia, nell’opinione di chi scrive, resta l’opportunità, per i motivi che si ritiene di aver 
sommariamente esposto, di tener presente la categoria concettuale e giuridica del sub-
procedimento amministrativo. 
Si proverà, nelle pagine successive, a dare compiutamente conto, una volta ritenuta esistente e 
giuridicamente rilevante la categoria del sub-procedimento, delle ragioni che sottendono 
all’opportunità di inquadrare l’avvalimento alla stregua di sub-procedimento.      
 
 
                                               
159 A proposito degli atti preparatori, ma svolgendo un ragionamento che appare pienamente sovrapponibile a quanto 
si è  cercato di chiarire, si legga E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2000, 379, “ … il fenomeno è 
spiegabile ricorrendo all’idea della pluriqualificazione degli atti e delle fattispecie giuridiche”, nel senso che “lo 
stesso atto può cioè rilevare sia come atto del procedimento, sia come atto, avente effetti esterni, lesivo di posizioni 
giuridiche di alcuni terzi”. 
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1. LE RAGIONI DI CARATTERE GIURIDICO E DI OPPORTUNITA’.  
 
Come si è accennato, a parere di chi scrive, le ragioni, sia di carattere prettamente giuridico, sia di 
opportunità, che sottostanno ad un inquadramento dell’istituto dell’avvalimento in termini di sub-
procedimento amministrativo sono molteplici e pregnanti. 
Volendo iniziare a descriverle, si darà dapprima conto di quelle essenzialmente giuridiche. 
 
1.1. LE RAGIONI GIURIDICHE (L’INTERESSE PUBBLICO; LA DISCREZIONALITA’ 
AMMINISTRATIVA). 
Nell’opinione di chi scrive, la sequenza di atti che compongono la fattispecie giuridica 




È evidente, infatti, come la disposizione normativa che introduce e regolamenta l’istituto in parola 
contempli una serie di elementi i quali non servono ad attribuire maggiore effettività al contratto 
stipulato tra le due parti private (avvalente ed ausiliario), né in alcun modo rendono più garantito 
l’uno o l’altro dei contraenti. 
                                               
160 Le definizioni di interesse pubblico sono molteplici, così come è amplissima la letteratura in materia. Fra le altre, 
particolarmente pregnante è la sintesi delle diverse ricostruzioni offerta da M. R. Spasiano, L’interesse pubblico e 
l’attività della P.A. nelle sua diverse forme alla luce della novella della L. 241 del 1990, in www. GiustAmm.it. Ivi si 
legge: “ … L'organizzazione della pubblica amministrazione rinviene tradizionalmente la sua stessa ragion d'essere 
nella finalità del perseguimento dell'interesse pubblico, proprio in funzione del quale si predispongono le differenti 
forme e modalità di intervento dei poteri pubblici (Cannada Bartoli). Tuttavia l'inerenza pressoché esclusiva di 
questo interesse rispetto al soggetto Stato, prima, e agli altri soggetti pubblici, poi, ha a lungo determinato una 
sostanziale carenza di approfondimento del suo contenuto sostanziale…. 
Il graduale e costante incremento dell'assunzione diretta, da parte di soggetti pubblici, dell’esercizio di funzioni e 
della gestione di servizi interessanti la comunità cominciò a determinare la progressiva crisi del carattere monolitico 
dell'accezione di interesse pubblico…..La norma giuridica, incapace di inglobare l'universo giuridico, finisce dunque 
con l'assumere spiccato carattere organizzatorio, limitandosi a garantire obiettivi minimi ovvero – come si rilevava - 
ad indicare ambiti di tutela. In tal modo essa non resta indifferente alle esigenze pubbliche, ma consapevole dei 
propri limiti, affida all'amministrazione pubblica, che in essa si radica e in essa rinviene la propria necessaria fonte 
di legittimazione, la realizzazione di processi di autoregolamentazione…..La tendenziale coincidenza tra interesse 
pubblico e interessi sociali, pur limitata dalla consistente azione di poteri forti di parte operanti in tutte le sedi, 
legislative e non (Corso), si pone in linea con le prerogative di uno Stato pluralistico nel quale è dato assistere ad un 
sostanziale e progressivo affiancamento agli interessi pubblici presi in cura direttamente dall’amministrazione, del 
fenomeno della rappresentanza e cura di interessi pubblici da parte di soggetti aventi natura giuridica privata, 
operanti a vario titolo, in ciò legittimati sia dal principio di sussidiarietà, ormai costituzionalmente sancito, sia dai 
consolidati principi dell’ordinamento comunitario … ”. 
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Sia la “dichiarazione verificabile ai sensi dell’articolo 48, attestante l’avvalimento dei requisiti 
necessari per la partecipazione alla gara, con specifica indicazione dei requisiti stessi e 
dell’impresa ausiliaria”, sia la “dichiarazione sottoscritta da parte dell’impresa ausiliaria 
attestante il possesso da parte di quest’ultima dei requisiti generali di cui all’articolo 38” o, 
ancora, la “dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui quest’ultima si obbliga verso 
il concorrente e verso la stazione appaltante a mettere a disposizione per tutta la durata 
dell’appalto le risorse necessarie di cui è carente il concorrente”, per citare solo alcuni dei 
documenti previsti  dall’art. 49, appaiono ultronei rispetto al già perfezionato “contratto di 
avvalimento” fra avvalente e ausiliario: essi non hanno lo scopo di garantire uno dei due 
contraenti, né introducono nuovi elementi all’interno del quadro contrattuale, già necessariamente 
definito.  
Evidentemente, invece, essi hanno innanzitutto la funzione di rendere pienamente edotta la 
stazione appaltante del contenuto dell’accordo e, in secondo luogo e conseguentemente, di 
garantire quest’ultima rispetto alla serietà ed effettività dell’impegno assunto dall’ausiliario nei 
confronti dell’avvalente161. 
Appare parimenti chiaro come entrambe le finalità appena descritte siano direttamente funzionali 
rispetto al perseguimento di un pubblico interesse e, in particolare, del pubblico interesse 
specificamente relativo alla procedura dell’affidamento pubblico: l’individuazione del miglior 




L’avvalimento, dunque, per le caratteristiche che il legislatore impone già alla struttura ed al 
contenuto del contratto fra avvalente ed ausiliario, si rivela parte integrante del più ampio 
procedimento di affidamento, perché ne condivide la finalità di pubblico interesse. Ed in 
quest’ottica, appare più coerente non parcellizzare il contratto come tale rispetto alle altre 
componenti della procedura che mettono direttamente in contatto l’ausiliario con la stazione 
appaltante, e, invece, considerarle tutte parti integranti della medesima sequenza di atti, 
intendendo con essa coincidente la fattispecie dell’avvalimento.       
                                               
161 In questo senso, fra gli altri, Fracanzani, cit. 
162 E’ noto il dibattito, dottrinale e giurisprudenziale, che ha condotto a identificare quale interesse doverosamente 
perseguito dalle stazioni appaltanti nell’ambito degli affidamenti pubblici, non solo l’interesse economico della stessa 
Pubblica Amministrazione, ma anche la concorrenza effettiva fra le imprese. Si tratta, peraltro, di un dibattito che ha 
delle notevoli implicazioni, anche relativamente alla configurazione dei vizi del contratto rispetto ai vizi della 
procedura pubblicistica di aggiudicazione, i quali non si identificano più con la sola annullabilità, rilevabile 
unicamente ad opera dell’ente pubblico, ma con un’annullabilità rilevabile da ciascuna delle parti negoziali, o, a 
seconda delle diverse opinioni, con l’inefficacia o addirittura la nullità del contratto. 
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Da un punto di vista strutturale, del resto, si può sostenere che nella sequenza di atti che 
compongono l’avvalimento sia riscontrabile un notevole tasso di discrezionalità in capo alla 
stazione appaltante. 
Come è noto, la discrezionalità amministrativa
163
 è quella connotazione, propria dell’agire 
amministrativo, che orienta quest’ultimo verso il perseguimento del pubblico interesse: pertanto, 
essa costituisce il discrimine fra arbitrio ed esercizio di un potere di scelta e selezione di interessi 
legittimo e fisiologico. 
Se si esamina la giurisprudenza in tema di avvalimento, ci si rende conto che proprio di tale 
discrezionalità fa uso, ed è chiamata a fare uso, la stazione appaltante, di fronte a dichiarazioni di 
avvalimento formulate dai partecipanti ad un pubblico affidamento
164
. 
È vero, infatti, che gli enti aggiudicatori devono rispettare il principio di proporzionalità e, al fine 
di garantirne l’effettività, nonché al fine di perseguire l’obiettivo della più ampia partecipazione 
                                               
163 Anche la discrezionalità amministrativa, così come l’interesse pubblico, è un tema di proporzioni vastissime, e 
dalle plurime configurazioni ed interpretazioni: fra gli altri, a questo proposito, basti citare G. Barone, voce 
“Discrezionalità” Diritto amministrativo, in Enciclopedia Giuridica, ed ivi un’amplissima bibliografia. Fra gli scritti 
più recenti, si leggano, nel sito www.giustamm., fra gli altri E. Follieri, Il sindacato del giudice amministrativo sulla 
discrezionalità pura o amministrativa – Le figure sintomatiche sono norme giuridiche, non sintomi; V. Vitiello, A 
proposito della discrezionalità della Amministrazione, dove si legge “ … discrezionalità vuol dire scelta tra più 
comportamenti possibili. Non bisogna dimenticare che il principio di legalità impone che gli atti amministrativi siano 
tipici e nominativi. Nel diritto amministrativo, dunque, vige la regola del "numerus clausus" e a ciascun 
provvedimento corrisponde un fine pubblico da perseguire. L’Amministratore potrà solo scegliere quale strumento 
utilizzare, ma la scelta è vincolata alle possibilità offertegli dal Legislatore. Di solito si distingue tra discrezionalità 
sull’an, quando la P.A. può decidere se emanare o meno un atto, sul quid, se la scelta riguarda il contenuto del 
provvedimento, sul quomodo, quando l’Amministrazione stabilisce le modalità e i tempi dell’emanazione. Queste 
modalità possono coordinarsi tra loro e pertanto, nella pratica, saranno emanati atti ad alta discrezionalità ( ad es. 
sia nell’an, che nel quid, che nel quomodo) o intrisi di una discrezionalità minore (ad es. solo nel quomodo). Le 
gradazioni possono essere le più diverse fino al limite della discrezionalità: l’atto vincolato, che ne è l’opposto … ”. 
Ancora, S. Russo, Analisi economica della discrezionalità amministrativa: un’introduzione:  “ … la discrezionalità è 
un modus procedendi per l’esplicazione del pubblico potere, mettendo in risalto la responsabilità (nella duplice 
accezione di facoltà dell' attività e d'imputazione dei relativi risultati) del soggetto procedente di ricercare le regole 
dei rapporti, tali da soddisfare nel caso concreto l'interesse attribuito alla sua cura. Tanto nella considerazione che, 
dovendo dar attuazione a norme che ne determinano il fine ma che volutamente lasciano spazi per la scelta delle 
soluzioni adeguate alla loro realizzazione, questo è appunto il risultato che le norme stesse s’attendono dall’esercizio 
di siffatto potere discrezionale.  
La statuizione discrezionale, quindi, non già è una mera applicazione del diritto, nella misura in cui questo accetta 
l'integrazione da parte d’un soggetto decisore estraneo al creatore della norma stessa, pur con le garanzie 
dell’imparzialità, dell'efficacia, della ragionevolezza e della proporzionalità degli strumenti adoperati rispetto al 
risultato e di questo rispetto agli interessi in gioco, da parte della volontà del pubblico potere procedente. Sicché tal 
statuizione è la risultante dell’individuazione, da parte di quest’ultimo ed attraverso una complessa ed autonoma 
valutazione, dell'interesse pubblico concreto… La discrezionalità, che misura la quantità effettiva d’adattabilità 
dell'ordinamento al tipo ed alla qualità degli interessi di volta in volta manifestati nel contesto procedimentale, pone 
assetti allocativi più efficienti, perché tendenzialmente meglio informati e meno legati alle mere esigenze dei singoli, 
cercando al contempo di neutralizzare sprechi, effetti negativi ed eventuali costi di transazione tra tali soggetti per 
l’acquisizione o, comunque, in relazione ai beni stessi … ”. 
164 A questo proposito, si veda, retro, quanto si è cercato di chiarire nel capitolo I sezione I, a proposito del potere 
discrezionale messo in atto dall’ente appaltatore nella fase della valutazione delle offerte. 
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alla gara e, quindi, di una reale concorrenza fra le imprese, porre in essere tutte le procedure atte 
ad allargare la platea dei concorrenti
165
. 
È anche vero che, nel perseguimento degli scopi predetti, i medesimi enti aggiudicatori hanno, di 
fatto, accolto un concetto assai ampio e, soprattutto, non tipizzato, di “prova” dell’avvalimento, 
così come di legame possibile fra avvalente ed ausiliario
166
. 
Non si può negare, tuttavia, e ciò ancora da un esame della giurisprudenza in materia, un’altra 
circostanza: fatte le premesse di ordine generale di cui si è dato brevemente conto, e posto che la 
stazione appaltante deve tenerle in considerazione, la stessa amministrazione si ingerisce 
comunque nel vaglio, sul piano della concretezza della singola ipotesi posta alla sua attenzione, 
della attendibilità del contenuto del contratto fra ausiliario e avvalente, e lo reputa sufficiente o 
insufficiente, ai suoi fini
167
. 
Una valutazione di tale specie deve essere qualificata alla stregua di esercizio di discrezionalità da 
parte dell’ente aggiudicatore. 
Ciò, da una parte perché è legittimo che la stazione appaltante verifichi la effettiva disponibilità in 
capo al concorrente dei requisiti di cui dichiara di potersi avvalere: e questo, in evidente ossequio 
a tutta la normativa che caratterizza la materia degli affidamenti pubblici, nonché in 




D’altra parte, e corrispondentemente, è doveroso qualificare il vaglio della stazione appaltante in 
merito al contenuto ed alle caratteristiche del contratto di avvalimento alla stregua di esercizio di 
discrezionalità, perché altrimenti esso sembrerebbe una ingerenza illegittima, o quanto meno 
incoerente con l’intero sistema: posta la possibilità, espressamente concessa dal legislatore, per il 
concorrente di avvalersi dei requisiti di un altro soggetto giuridico, negli ambiti e con i limiti 
espressamente definiti, non si vedrebbe perché, ed a che titolo, l’ente aggiudicatore possa 
intromettersi nella valutazione dell’effettività di quel legame, stretto fra imprese e secondo una 
logica prettamente privatistica e commerciale. 
E dunque, la discrezionalità che, a parere di chi scrive, evidentemente la Pubblica 
Amministrazione pone in essere al momento della valutazione della ammissibilità alla gara di un 
                                               
165 In tal senso, ancora, viene in considerazione quanto specificato nel I capitolo, soprattutto avendo riguardo alla 
giurisprudenza in tema di ampliamento delle ipotesi di legittimità dell’avvalimento, da inquadrarsi nell’ambito di un 
atteggiamento di favor nei confronti dell’istituto. 
166 Si tratta, come si è già accennato, in tutti i casi indicati, di applicazioni del più generale obiettivo di ampliamento 
dell’utilizzo e dell’utilizzabilità dell’istituto: soprattutto, come è evidente, per quanto concerne la giurisprudenza in 
tema di atipicità della prova, nonché in tema di estrema varietà del legame negoziale e societario fra le imprese 
partecipanti. 
167
 Tant’è che, seppure in casi che possono definirsi estremi, talora ritiene non ammissibile la partecipazione alla gara. 
168 Per quanto riguarda le caratteristiche del contratto di appalto, già sotto un profilo privatistico e, poi, ancor di più, 
nell’ottica pubblicistica, relativamente al tema della “fiducia”, si veda retro capitolo I, sezione II, in particolare pag. 
11 e nota 32. 
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soggetto che proponga un contratto di avvalimento fra i suoi requisiti di qualificazione, e sia essa 
discrezionalità puramente amministrativa o – come sembra - discrezionalità tecnica169, appare non 
solo legittima, ma anche doverosamente esercitata, solo se si inquadra l’avvalimento come 
sequenza di atti che partecipi delle connotazioni proprie del procedimento amministrativo ed anzi 
ne faccia parte, qualificandosi nei termini di sub-procedimento. 
Corrispondentemente, a fronte della delineata discrezionalità, in capo alla stazione appaltante, 
nella valutazione degli elementi costitutivi della fattispecie di avvalimento, sta la codificazione 
dei limiti che incontra il sindacato giurisdizionale sul punto. 
Analizzando la giurisprudenza in materia, si rinvengono precise opinioni in tal senso, fondate 
principalmente sulla considerazione che, come in qualunque altro caso di discrezionalità, ed 
evidentemente con le dovute differenze a seconda della tipologia di discrezionalità che si ritenga 
di ravvisare, amministrativa o tecnica, il giudice amministrativo non può ingerirsi nella 
valutazione di opportunità e di rispondenza al pubblico interesse operata dalla Pubblica 
Amministrazione. 
Se, quindi, la sequenza di atti che viene a comporre l’avvalimento si dipana lungo un iter 
valutativo che tiene innanzitutto in considerazione il perseguimento dell’interesse pubblico; se 
tale iter, proprio perché volto al raggiungimento dell’interesse ritenuto prevalente nel caso 
concreto, è governato dalla discrezionalità in capo alla stazione appaltante; è corretto, e frutto 
dell’applicazione dei principi generali in materia170, sostenere che vi siano limiti invalicabili da 
parte dell’Autorità giurisdizionale, rispetto alla cognizione ed all’accertamento dei presupposti, 
posto in essere dall’ente aggiudicatore. 
                                               
169 La differenza fra la cosiddetta discrezionalità amministrativa e la discrezionalità tecnica risiede nella circostanza 
che nel primo caso le regole dell’agire amministrativo sono giuridiche, nel secondo, come può facilmente dedursi 
dalla stessa definizione, tecniche, cioè estrapolate di volta in volta dalla materia cui afferiscono in concreto gli 
interessi coinvolti nella valutazione amministrativa. Proprio in considerazione di ciò, secondo alcuni non si 
tratterebbe di vera e propria discrezionalità. L’opinione prevalente è, tuttavia, nel senso di ravvisare comunque delle 
differenza fra discrezionalità tecnica e attività vincolata, poiché è solo nel secondo caso che l’autorità amministrativa 
non dispone di alcun potere valutativo.  
Le differenze fra le diverse categorie dell’agire amministrativo, comunque, si riflettono soprattutto nei margini di 
ingerenza del giudice amministrativo, che, avendo riguardo alla discrezionalità tecnica, sarebbero più ampi rispetto al 
caso della discrezionalità amministrativa, in quanto relativi al rispetto dell’attendibilità delle valutazioni tecniche 
sottese alla decisione amministrativa. Sul punto si veda anche la nota successiva. 
170 A proposito dei limiti al sindacato giurisdizionale, avendo riguardo all’esercizio da parte della Pubblica 
Amministrazione, rispettivamente, della discrezionalità pura o amministrativa, o della discrezionalità tecnica, è noto 
che essi sono stati ampiamente indagati e ormai, in un certo senso “codificati”. Per quanto concerne la discrezionalità 
amministrativa, infatti, essi vengono ricondotti al parametro della ragionevolezza, mentre, per quanto riguarda la 
discrezionalità tecnica, il criterio si rinviene nella “attendibilità” della valutazioni, ad essa imprescindibilmente 
sottese. Si veda comunque in argomento E. Follieri,  - Le figure sintomatiche sono norme giuridiche, non sintomi -, in 
giustamm.it, cit.; S. Russo, Analisi economica della discrezionalità amministrativa: un'introduzione, in giustamm.it, 
cit.; N. Paolantonio, Ancora sul sindacato di legittimità sulla c.d. discrezionalità tecnica, in giustamm.it., cit. nota 
161. 
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In questo senso, nell’ambito della giurisprudenza che analizza la pregnanza del sindacato 
giurisdizionale sulla valutazione dell’idoneità dell’impegno da parte della P.A171, l’opinione 
maggioritaria ritiene che vi sia, e vi debba essere, una sorta di arretramento della competenza 
giurisdizionale sul punto, dovuto non al riconoscimento di una potestà illimitata della P.A. in 
materia, bensì alla considerazione che si tratta di discrezionalità tecnica, e pertanto sindacabile 
solo nei limiti della irragionevolezza, della “inattendibilità” delle valutazioni172.  
A contrario, ciò significa che  un sindacato giurisdizionale sul punto è dato pur sempre come 
lecito e possibile, seppure nei limiti discendenti dalla intangibilità della valutazione discrezionale. 
A parere di chi scrive, non vi sarebbe limite alla potestà di accertamento dell’autorità 
giurisdizionale se non si fosse riscontrata, nella ponderazione in merito alla meritevolezza 
dell’accordo fra avvalente e ausiliario, un’ipotesi di esercizio di discrezionalità da parte della 
stazione appaltante: e non si potrebbe ravvisare esercizio di discrezionalità legittimo, laddove non 
si ravvisi un iter procedimentale nella sequenza di atti che compongono la fattispecie 
dell’avvalimento.  
 
1.2. LE RAGIONI DI OPPORTUNITA’. 
Dal punto di vista dell’opportunità, poi, ricostruire l’avvalimento alla stregua di sub-procedimento 
amministrativo appare essere operazione ermeneutica più coerente -oltre che più garantista nei 
confronti della P.A.- con una serie di dati, estrapolati da dottrina a e prassi giurisprudenziale, che 
si ritiene di considerare ormai acquisiti: innanzitutto, l’atipicità del contratto di avvalimento e del 
suo contenuto, ma anche la, conseguente, possibilità di far rientrare detto schema contrattuale 
all’interno di diversi tipi negoziali173. 
                                               
171 A quest’ultimo riguardo, M. M. Fracanzani, cit., 3 sostiene che: “ … l’esistenza di queste obbligazioni quelle fra 
avvalente e ausiliario, come il sindacato sul contratto sottostante fra concorrente e ausiliario sono condizioni per il 
provvedimento di aggiudicazione e per la stipula del contratto di appalto e riveste quindi un ruolo rilevante 
all’interno del procedimento amministrativo …”. A proposito della valutazione, necessariamente discrezionale, della 
P.A., si veda anche A. Montini, cit., 6. 
172 Si veda in proposito, Zucchelli, cit., 14 
173
 A tale riguardo, si legga Cons. Stato, Sez. V, 17 marzo 2003, n. 1366: “… In linea generale, in caso di 
trasferimento di azienda, l’impresa che partecipa ad una gara può avvalersi, ai fini della qualificazione, dei requisiti 
posseduti dalle imprese cedenti..A tal fine, per stabilire se l’atto di autonomia privata è concretamente idoneo a 
determinare il trasferimento del requisito, occorre valutare la portata del singolo contratto e delle particolari 
clausole previste..”. Si veda anche, M. Ragazzo cit., 998: “ … Va detto, peraltro, che non pare che le norme, sia 
comunitarie che nazionali, abbiano inteso configurare addirittura un nuovo schema negoziale tipico, innanzitutto 
perché sarebbe improprio attribuire tale intendimento al legislatore comunitario, mosso, al contrario, dalla volontà 
di non irrigidire i propri precetti in schemi negoziali definiti che, in quanto tali, risulterebbero difficilmente 
adattabili ai diversi diritti nazionali; in secondo luogo, perché anche il nostro legislatore, che pure avrebbe potuto 
trasporre le disposizioni comunitarie in uno o più dei tipi negoziali noti al nostro ordinamento, ha chiaramente 
abdicato a tale facoltà, limitandosi a prevedere che l'obbligo dell'ausiliario di mettere a disposizione dell'ausiliato le 
risorse necessarie per l'esecuzione dell'appalto tragga origine da un contratto tra le dette parti, senza tuttavia 
definirne il contenuto ed il regime normativo …”. A questo proposito, si veda anche G. P. Cirillo, cit., 6: “ … la via 
più semplice potrebbe essere quella di ritenere che si tratti di un contratto tipico nuovo …”, anche se lo stesso 
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Se, infatti, si considera la sequenza di atti che compongono l’avvalimento alla stregua di sub-
procedimento amministrativo, si dà anche una ragione alla atipicità della struttura del contratto 
medesimo, per come si evince dal dettato legislativo sul punto: nulla di tassativo in ordine al tipo 
contrattuale il legislatore avrebbe detto, anche per consentire alla stazione appaltante di verificare 
in concreto la compatibilità dello schema, di volta in volta adottato dai soggetti privati, rispetto 
alla sussistenza degli elementi necessari a tutelare la sua posizione.  
Del resto, come si è accennato, si tratta di elementi – la atipicità, il tipo negoziale assunto come 
riferimento nel caso concreto, il contenuto del contratto – i quali, tutti, sono oggetto della 
valutazione discrezionale, come sopra descritta, da parte della stazione appaltante. 
Inquadrando in questo modo il fenomeno, poi, si perverrebbe alla conclusione che tutte quelle 
conseguenze della atipicità, che in precedenza
174
 si sono individuate come dannose per la 
sicurezza dell’esecuzione dell’appalto e per la relativa garanzia della stazione appaltante, 
apparirebbero, piuttosto, come elementi funzionali ad una maggiore elasticità nell’esercizio della 
potestà valutativa discrezionale in capo alla stazione appaltante stessa: così la forma del contratto, 
la sottoposizione a condizione, sospensiva o risolutiva, la gratuità dell’accordo, l’inserzione di 
quest’ultimo all’interno di una più vasta regolamentazione negoziale fra i contraenti.  
Anche da un punto di vista di astratta configurazione, del resto, si ritiene del tutto conciliabile con 
l’idea di “frammento procedimentale” uno schema prettamente e puramente negoziale. 
Sotto questo profilo, si rivela particolarmente interessante l’opinione di chi175 ha visto nel 
meccanismo dell’avvalimento una “promessa” privatistica, inserita nell’ambito di un 
procedimento amministrativo. 
In particolare, la fattispecie di cui all’art. 1981 del Codice Civile, e dunque la promessa di 
eseguire una determinata prestazione a favore di un soggetto nei cui confronti non si sia altrimenti 
obbligati, può essere calata nell’ambito della struttura procedimentale nel seguente modo: 
l’ausiliario promette all’avvalente e tale promessa si contestualizza all’interno della procedura di 
affidamento, diventando un presupposto fondante della stessa.  
È evidente che fra l’affidamento, in fieri, e la promessa vi è un legame di reciproca implicazione 
causale: la promessa della prestazione intanto si giustifica, in quanto vi sia l’affidamento e, 
                                                                                                                                                            
Autore poi precisa:” … ma vi osta il fatto che l’istituto dell’avvalimento è una fattispecie complessa , in cui il 
contratto in virtù del quale l’impresa ausiliaria si obbliga nei confronti del concorrente rappresenta soltanto una 
componente di essa, e nemmeno la più importante. Infatti, la stessa legge non lo ritiene necessario quando l’obbligo 
dell’impresa ausiliaria a vincolarsi verso la stazione appaltante scaturisca dal vincolo giuridico derivante dalla sua 
appartenenza allo stesso gruppo societario di cui fa parte l’impresa concorrente…”. 
 
174 A questo riguardo, si confronti il capitolo I, sezione II, p. 29 e seguenti. 
175 Cirillo, cit. p 7 
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corrispondentemente, l’affidamento si basa anche sulla sussistenza  e sulla positiva valutazione 
della promessa fatta dall’ausiliario all’avvalente. 
Nessun ostacolo di carattere teorico, né, sembra, di carattere pratico, si oppone in radice ad una 
ricostruzione del fenomeno dell’avvalimento nei termini accennati.  
Del resto, può venire in considerazione anche l’opinione di chi176 ravvisa una sorta di 
“riproducibilità” del contratto di avvalimento nelle dichiarazioni che sia l’avvalente che 
l’ausiliario devono presentare all’ente aggiudicatore: in particolare, si ritiene che tutti i documenti 
che la disposizione normativa impone come necessari al fine della partecipazione alla gara di 
appalto siano l’equivalente di una sorta di “ripetizione”177, di “rinnovazione”178 del contratto di 
avvalimento, stipulato fra avvalente ed ausiliario, all’interno della procedura di affidamento 
pubblicistica. 
In entrambe le ricostruzioni riportate, si prevede come assolutamente ipotizzabile una 
conciliazione fra fattispecie negoziale e struttura procedimentale che implica una relazione di 
contenimento della seconda, rispetto alla prima. 
In entrambe le ricostruzioni, inoltre, si ipotizza un nesso di carattere logico-funzionale e causale 
fra le strutture negoziale e procedimentale: in altri termini, si concepisce la isolabilità di una fase 
del procedimento principale, autonoma quanto ai contenuti conoscitivi ma non in relazione 
all’obiettivo di interesse pubblico finale, che, a parere di chi scrive, può altrimenti definirsi alla 
stregua di sub-procedimento. 
Sembra, altresì, che sarebbe più coerente con una ricostruzione siffatta anche la circostanza, 
desumibile da una molteplicità di dati normativi –primo fra tutti, la responsabilità solidale, nei 
confronti della stazione appaltante, fra avvalente ed ausiliario – relativa alla sussistenza di un 
rapporto diretto fra ausiliario e stazione appaltante. 
Corrispondentemente, la configurazione di un sub-procedimento, quindi di una sequenza di atti 
giuridici che pongano in diretto contatto l’ausiliario con l’ente aggiudicatore impedirebbe, anche a 
                                               
176 Così, Fracanzani, cit., passim. 
177 Nell’ambito della dottrina civilistica (si veda sul punto, per esempio, R. Sacco Voce Riproduzione ripetizione 
rinnovazione del contratto, in Digesto delle disciplina privatistiche, Sezione Civile, vol. XVIII, pagg. 13 e ss.) si 
inquadra l’istituto della ripetizione del contratto come un sinonimo di riproduzione: si fa, cioè, riferimento alla 
creazione di un nuovo contenente di un negozio già vigente tra le parti che non ha un’efficacia autonoma di per sé, se 
non con riferimento al contenuto di quest’ultimo, che si limita a ri-documentare. 
178 La rinnovazione del contratto è una fattispecie secondo alcuni diversa dalla ripetizione, in quanto, a differenza di 
questa, non ci si limiterebbe a riedire un regolamento negoziale già raggiunto, ma si determinerebbe un nuovo 
momento di decorrenza dell’efficacia del regolamento stesso, coincidente con quello in cui la rinnovazione viene 
operata. Tecnicamente, dunque, sussistono delle differenze fra i due istituti accennati, che, tuttavia, non vengono in 
particolare rilievo in questa sede, anche posta la contiguità temporale fra contratto di avvalimento fra avvalente ed 
ausiliario e redazione della domanda di partecipazione alla gara. 
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D’altra parte, ancora in questo senso, la sussistenza di un impegno diretto, assunto dall’ausiliario 
nei confronti della stazione appaltante, emerge come tale nella giurisprudenza maggioritaria, la 
quale coerentemente interpreta il dato normativo
180
. 
Sembra, quindi, a chi scrive di poter concludere nel senso che l’avvalimento non possa intendersi 
solo e soltanto alla stregua di un contratto fra avvalente ed ausiliario, bensì vada inquadrato nei 
termini di un vero e proprio sub-procedimento amministrativo, che certamente comprende, da un 
punto di vista strutturale, il suddetto contratto, ma che deve essere considerato nella totalità dei 
suoi effetti: i quali evidentemente si misurano sia nei confronti delle parti negoziali, sia nei 












                                               
179 Così, M. Fracanzani, cit., p.3: “ … la circostanza che egli non sia appaltatore, che contragga solo con il 
concorrente e non mai con la P.A. lascia pensare all’ausiliario come ad un corpo estraneo che senza averne i 
requisiti partecipa e lucra, seppur per il tramite di altri, del denaro pubblico, aggirando i vincoli della certificazione 
…”. 
180 Si legga Consiglio di Stato, 5742/2008, cit. : “ … ne discende che, a differenza di quanto opinano e prospettano 
gli appellanti incidentali, non possono ritenersi applicabili limitazioni o preclusioni al ricorso all'istituto stesso in 
caso di concessione di lavori pubblici (quand'anche, come nel caso di specie, di costruzione e gestione), sia perché le 
disposizioni del Codice si applicano pacificamente alle concessioni di lavori pubblici di cui agli artt. da 142 a 160 
del Codice stesso, perché va in via logico-interpretativa rilevato che, nell'istituto dell'avvalimento, l'impresa 
ausiliaria non è semplicemente un soggetto terzo rispetto alla gara, dovendosi essa impegnare, non soltanto verso 
l'impresa concorrente ausiliata ma anche verso la Stazione appaltante, a mettere a disposizione del concorrente le 
risorse, di cui questi sia carente, per tutta la durata dell'appalto (ivi compreso, dunque, l'eventuale periodo di 
gestione), sicché l'ausiliario è tenuto a riprodurre il contenuto del contratto di avvalimento in una dichiarazione resa 
nei confronti della stazione appaltante. In tale ipotesi, quindi, l'impresa ausiliaria diventa titolare passivo di una 
obbligazione accessoria dipendente rispetto a quella principale del concorrente e tale obbligazione si perfeziona con 
l'aggiudicazione a favore del concorrente ausiliato, di cui segue le sorti”. Da ultimo, negli stessi termini, si legga 
Consiglio di Stato, sez. VI, 13 maggio2010, n. 2956: “ … l’impresa ausiliaria non è semplicemente un soggetto terzo 
rispetto alla gara, dovendosi essa impegnare non solo verso l’impresa concorrente ausiliata … ma anche verso la 
stazione appaltante … l’impresa ausiliaria diventa titolare passivo di un’obbligazione accessoria dipendente rispetto 
a quella principale del concorrente e tale obbligazione si perfeziona con l’aggiudicazione a favore del concorrente 
ausiliato, di cui segue le sorti”. 
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2. LE CONSEGUENZE DI CARATTERE SOSTANZIALE.  
 
Al termine dell’indagine condotta nelle pagine che procedono, a parere di chi scrive, possono dirsi 
condivisibili e facilmente adattabili al contesto normativo e giurisprudenziale relativo alla materia 
degli appalti pubblici una serie di acquisizioni ermeneutiche. 
In primo luogo, si può sostenere che l’ausiliario instauri un rapporto diretto con la stazione 
appaltante, che, quindi, è diverso ed ulteriore sia rispetto alla relazione giuridica, prettamente 
negoziale, fra avvalente ed ausiliario, sia rispetto al legame, di tipo prima strettamente 
pubblicistico, poi negoziale, fra avvalente e stazione appaltante. 
Si può ammettere, altresì, che il rapporto fra ausiliario ed ente aggiudicatore sia giuridicamente 
rilevante: esso, infatti, costituisce uno degli ineliminabili presupposti del provvedimento di 
aggiudicazione e, conseguentemente, uno degli ineliminabili presupposti del contratto fra 
avvalente e stazione appaltante; pertanto, ritenendosi o meno una relazione di presupposizione 
negoziale, non può comunque negarsi la rilevanza, anche giuridica, del contatto fra Pubblica 
Amministrazione e soggetto ausiliario. 
Tutto ciò fa sì che non si possa non riconoscere una posizione di interesse sostanziale in capo 
all’ausiliario, e, quindi, una vera e propria situazione giuridica soggettiva.  
 
2.1. LA SITUAZIONE GIURIDICA SOGGETTIVA NELLA TITOLARITA’ 
DELL’AUSILIARIO. 
Quindi, se, come si è provato a chiarire nella precedente sezione, fra le ragioni giuridiche e di 
opportunità che inducono ad inquadrare l’avvalimento alla stregua di sub-procedimento si è 
individuata la possibilità di configurare nella titolarità dell’ausiliario una situazione giuridica 
soggettiva, ciò, coerentemente, rappresenta anche una conseguenza della equiparazione 
sostanziale fra avvalimento e sub-procedimento. 
Ciò posto, è, evidentemente, opportuno provare a delineare le caratteristiche proprie di una simile 
situazione giuridica soggettiva.  
A questo punto, sembra opportuna una breve digressione. 
Una importante dottrina civilistica
181
, fornendo un proprio inquadramento delle singole situazioni 
giuridiche ipotizzabili nell’ambito dell’ordinamento oggettivo, ha chiarito quali siano di volta in 
                                               
181
 Bigliazzi Geri-Breccia-Busnelli-Natoli, Diritto Civile, Torino, 1987, Vol.I, pagg. 253 e ss. Il richiamo alla dottrina 
civilistica, del resto, non appare inappropriato oltre che in relazione alla valenza generale e sistematica della dottrina 
indicata, anche in relazione alla circostanza cha l’ausiliario è comunque inserito, come più volte ribadito, in una 
relazione di carattere privatistico e negoziale, e cioè il rapporto fra avvalente ed ausiliario medesimo. 
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volta, i caratteri distintivi, rispettivamente, del diritto soggettivo, assoluto o diritto di credito, 
dell’obbligo, del diritto potestativo, della soggezione e del mero interesse. 
Già in ordine all’origine delle situazioni giuridiche soggettive, si è affermato che alla loro base, in 
generale, vi è un interesse di tipo sostanziale, cioè una sorta di “tensione” fra un soggetto ed un 
bene, esistente all’interno dell’ordinamento giuridico. 
Tale interesse è il presupposto di un procedimento di “qualificazione”, che viene operato dalla 
norma giuridica, e che conduce a delineare quella che viene indicata alla stregua di “situazione 
giuridica-conseguenza”182.  
A prescindere, quindi, da ulteriori e successive differenze determinate dalla riferibilità 
dell’interesse ad uno o più soggetti, persone fisiche o persone giuridiche, innanzitutto si può 
ribadire che ciò che conta, fin dall’inizio dell’operazione di qualificazione da parte della norma e, 
conseguente, sussunzione nell’ambito di una precisa categoria, è l’individuazione di un legame tra 
un soggetto e un bene, un vantaggio, giuridicamente rilevante, e, come tale, preso in 
considerazione dall’ordinamento oggettivo e da esso tutelato. 
Da un punto di vista qualitativo, tale legame può avere carattere patrimoniale o non patrimoniale, 
rispettivamente perché “indice di una rilevanza economica” o “perché rispondente ad esigenze di 
tipo personale o esistenziale”183, e, soprattutto, può specificarsi in ordine al tipo di utilità che è in 
grado di fornire al soggetto che ne sia titolare: un’utilità che, a sua volta, si concretizza nella 
“direzione oggettiva” dell’interesse, cioè nella sua rilevanza a conservare, modificare o, piuttosto, 
determinare la cessazione di una determinata realtà giuridica.  
Il meccanismo descritto è riferito, nell’ottica di ciò che soprattutto interessa chiarire in questa 
sede, alla qualificazione delle situazioni giuridiche soggettive cosiddette “di vantaggio”, quelle 




                                               
182 Già a questo punto della trattazione, peraltro, gli Autori chiariscono come il procedimento di sussunzione descritto 
non debba in alcun modo “suonare preclusione in ordine a interessi rispetto ai quali la qualificazione giuridica può, 
in concreto, esaurirsi sul piano di una protezione (rectius rilevanza) che non lascia spazio ad un loro inquadramento 
nell’ambito di una o di altra della tradizionali categorie di situazioni di vantaggio … conducendo quindi 
all’enucleazione di situazioni, per così dire, innominate” (pag. 260). In altri termini, non si può, quindi, sostenere, 
come si cercherà di chiarire più avanti, che laddove non vi sia una norma che espressamente prenda in considerazione 
uno specifico interesse e lo qualifichi, per ciò solo tale interesse non possa dirsi alla base di una situazione giuridica 
soggettiva comunque rilevante da un punto di vista giuridico, sebbene “innominata”.  
183 Così, ancora, Bigliazzi Geri-Breccia-Busnelli-Natoli, cit. p.269. 
184 Ad esse, come è evidente, sono necessariamente correlate situazioni giuridiche cosiddette di “svantaggio”, cioè 
situazioni giuridiche che nascono in relazione all’individuazione e qualificazione di un interesse giuridico, ma nella 
sfera di un soggetto che si ponga semplicemente in relazione con il titolare di esso. In altri termini, posto un interesse 
giuridicamente rilevante, l’ordinamento crea, direttamente, in capo, a chi è portatore di quell’interesse, una situazione 
di vantaggio, mentre in capo al soggetto che si ponga in una relazione con il primo, e laddove tale relazione possa 
dirsi in qualche modo strumentale alla realizzazione del predetto interesse, determina una situazione cosiddetta di 
svantaggio. 
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Ciò posto, e tralasciando ulteriori partizioni e classificazioni che si fondino su caratteristiche 
esteriori dell’interesse185, è opportuno sottolineare come al meccanismo di qualificazione 
brevemente descritto sia attribuita un’efficacia euristica non preventivamente determinata, nel 
senso che esso è riconosciuto come idoneo a fondare qualsiasi tipo di interesse, sol che si possa 
individuare una relazione di tensione fra un soggetto ed un bene e che tale relazione sia da 
considerarsi rilevante da un punto di vista giuridico, sulla base, da una parte, del tipo di legame 
preso in considerazione e, dall’altra, sulla base degli strumenti, esistenti e normativizzati, idonei a 
realizzarlo. 
E ciò, anche a prescindere da un riferimento espresso, all’interno di una norma che prenda in 
considerazione il predetto legame e, in qualche modo, lo renda “istituzionale”: si vuol dire, in altri 
termini, che non è necessaria una esplicitazione della tutela del rapporto di tensione creato, ma, al 
contrario, è sufficiente che la norma consideri come tale l’interesse, lasciando all’interprete, con 
gli strumenti ermeneutici offertigli dal complessivo sistema ordinamentale, sostanziale e 
processuale, il compito di delinearne la tutela in concreto
186
.  
Si ritiene che tale breve digressione in ordine al tema dell’origine delle situazioni giuridiche 
soggettive, e del sostrato di interesse sostanziale immanente alle stesse, sia utile al prosieguo 
dell’indagine in merito alla possibilità di creare una posizione di interesse giuridicamente tutelato 
nella titolarità dell’ausiliario. 
Se, infatti, come si è chiarito, la dottrina più avvertita ritiene che sia sufficiente, allo scopo di 
rinvenire una situazione giuridica soggettiva in capo ad una parte, la circostanza che una norma 
prenda in considerazione come tale un legame, una tensione, fra la stessa parte ed un bene 
giuridico, non resta che analizzare le norme in tema di avvalimento, per verificare tale condizione. 
Sembra a chi scrive che quest’ultimo presupposto possa senz’altro dirsi sussistente.  
Le norme in tema di avvalimento già richiamate, infatti, introducono una serie di elementi che 
determinano in capo all’ausiliario una situazione di interesse che è giuridicamente rilevante: 
innanzitutto, l’ausiliario è responsabile in solido con l’avvalente, nei confronti della stazione 
appaltante e, inoltre, è titolare di precisi obblighi
187
, verso la Pubblica Amministrazione e verso 
                                               
185 L’immediato riferimento è alla differenziazione fra situazioni di vantaggio cosiddette “attive” e, rispettivamente, 
“inattive”, fondandosi tale distinzione sulla circostanza che, mentre nel primo caso il soggetto titolare dell’interesse è 
dotato di tutti gli strumenti per soddisfare quello stesso interesse autonomamente, nel secondo caso egli ha, 
strutturalmente, bisogno della collaborazione di un soggetto diverso da sé. 
186 In particolare, la dottrina presa in esame sottolinea come (pag 271) “ … nella norma si possono distinguere due 
parti: l’una, ipotetica, che prevede l’instaurarsi di certe condizioni (e, perciò, di una situazione) di fatto, da cui sorge 
oggettivamente una situazione di interesse; l’altra, dispositiva, tendente a ricollegare alla situazione di fatto una 
determinata situazione (conseguenza), predisposta dalla legge in funzione di realizzazione di tale interesse”. 
187 A questo proposito, si legga il disposto della norma e, in particolare, la parte del precetto relativa alla necessità di 
depositare “… c) una dichiarazione sottoscritta da parte dell’impresa ausiliaria attestante il possesso da parte di 
quest’ultima dei requisiti generali di cui all’articolo 38; 
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l’avvalente-partecipante alla gara, obblighi che sono senz’altro strumentali all’ottenimento di un 
risultato che rappresenta un’utilità economica per l’ausiliario, e che discende dal provvedimento 
di aggiudicazione ad opera della Pubblica Amministrazione. 
Se si pone mente alla circostanza che, una volta conclusa la procedura di gara, l’aggiudicatario 
non può cambiare i termini dell’avvalimento, così come dedotti nella domanda di 
partecipazione
188, si vede come l’ausiliario possa dirsi, fin dall’inizio della procedura, interessato 
al suo legittimo svolgimento, alla stregua del partecipante, sebbene con uno scopo –peraltro solo 
parzialmente e da un punto di vista “quantitativo” – diverso.   
Altra e successiva questione è stabilire che tipo di situazione sia, anche se, per quanto accennato, 
tale operazione ermeneutica possa dirsi di carattere ed utilità, almeno ai fini della nostra analisi, 
prettamente descrittiva, posta, comunque, la generale rilevanza e tutelabilità della situazione 
soggettiva medesima. 
Ciò posto, nell’opinione di chi scrive, in capo all’ausiliario si può delineare una situazione 
giuridica soggettiva riconducibile ma ulteriore rispetto allo schema dell’interesse procedimentale, 
cioè di quella situazione giuridica soggettiva che nasce in relazione al procedimento 
amministrativo e si sviluppa al suo interno. 
Tenendo, quindi, in primo luogo, in considerazione la categoria dell’interesse procedimentale189, 
si vede come esso possa identificarsi alla stregua di “interesse protetto”, sotto un profilo 
fisiologico, e cioè avendo riguardo al suo esercizio, solo all’interno della sequenza 
procedimentale. 
Ancora più facile e lineare ne è, del resto, la individuazione, nel momento in cui, così come 
accade avendo riguardo al caso dell’avvalimento, si possa configurare una sub-struttura 
all’interno del procedimento e, quindi, in altre parole, un sub-procedimento: in relazione a 
quest’ultima sequenza, si sviluppa l’interesse, giuridicamente rilevante e protetto, di un soggetto a 
che le regole stabilite per quella specifica sequenza, ed in virtù del raggiungimento di uno scopo –
                                                                                                                                                            
d) una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui quest’ultima si obbliga verso il concorrente e verso 
la stazione appaltante a mettere a disposizione per tutta la durata dell’appalto le risorse necessarie di cui è carente il 
concorrente; 
e) una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria con cui questa attesta che non partecipa alla gara in proprio 
o associata o consorziata ai sensi dell’articolo 34 né si trova in una situazione di controllo di cui all’articolo 34, 
comma 2 con una delle altre imprese che partecipano alla gara; 
f) in originale o copia autentica il contratto in virtù del quale l’impresa ausiliaria si obbliga nei confronti del 
concorrente a fornire i requisiti e a mettere a disposizione le risorse necessarie per tutta la durata dell’appalto”. 
188 Sulla impossibilità di mutare i termini dell’avvalimento, così come dedotti nella domanda di partecipazione alla 
gara, e inserendo tale questione nell’ambito del più vasto tema dell’immodificabilità soggettiva dell’aggiudicatario, si 
veda anche retro capitolo I, sezione II, in particolare pag 13, e nota 36. in generale, poi, G.Virga, Le modificazioni 
soggettive nell’appalto di opere pubbliche, Milano, 1990. Per quanto riguarda il tema della fiducia nel contratto di 
appalto e, ancor di più, del contratto di appalto pubblico, si veda retro capitolo I, sezione II, in particolare pag. 11 e 
nota 32. 
189 In proposito, si veda il capitolo II, sezione II. 
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il quale, come già accennato, non si identifica con il risultato del procedimento, bensì ne 
costituisce un presupposto logico o comunque cronologico – vengano rispettate, ed innanzitutto 
vengano rispettate le garanzie specificamente afferenti alla sua posizione.  
L’interesse procedimentale, tuttavia, coerentemente con la sua definizione, è un interesse protetto 
che nasce dallo sviluppo della sequenza procedimentale, non preesistendo ad essa. 
Esso è, comunque, più di un mero interesse da contatto
190
, poiché chi ne sia titolare ha il titolo a 
che delle specifiche norme, codificate a presidio della legittimità procedimentale o sub-
procedimentale, vengano rispettate. 
Concentrando nuovamente l’attenzione sulla figura dell’ausiliario, nell’opinione di chi scrive, 
come già accennato, si può sostenere che egli sia titolare di una pluralità di situazioni rilevanti: da 
una parte, vi è la situazione giuridica soggettiva, prettamente civilistica, di credito/debito, che lo 
vede legato contrattualmente all’avvalente; dall’altra, vi è un interesse a che la Pubblica 
Amministrazione applichi correttamente le regole che presiedono all’affidamento, e ciò 
innanzitutto avendo riguardo a quella specifica sub-sequenza procedimentale che, si è sostenuto, 
possa ritenersi integrata dall’avvalimento, quanto meno se visto nell’ottica della valutazione da 
parte della Pubblica Amministrazione. 
Così, l’ausiliario avrà interesse a che l’ente aggiudicatore valuti ragionevolmente gli elementi 
offerti a garanzia della sussistenza di un effettivo legame di avvalimento, ed a che eserciti il suo 
potere discrezionale al fine di garantire il perseguimento dell’interesse pubblico anche per mezzo 
di una attendibile considerazione di tutti i contributi offerti dal partecipante alla gara che utilizzi 
lo strumento dell’avvalimento.  
E, tuttavia, l’ausiliario, se, come detto, può dirsi titolare di un interesse diretto rispetto alla 
fattispecie sub-procedimentale dell’avvalimento, può dirsi senz’altro interessato anche alla 
legittimità dell’intera procedura di affidamento. 
A questo proposito, l’interesse già sviluppato con riguardo alla fattispecie sub-procedimentale si 
riverbera e si riversa nella sequenza più generale e complessa del procedimento di affidamento. 
Si può sostenere, pertanto, che sulla base delle norme che introducono e disciplinano l’istituto 
dell’avvalimento, i soggetti coinvolti in tale fenomeno non possano non dirsi titolari di situazioni 
giuridiche soggettive differenziate, tra di loro ma innanzitutto rispetto alla totalità dell’interesse 
generale. 
                                               
190 La categoria degli “interessi da contatto” è stata diffusamente indagata soprattutto nell’ambito della dottrina e 
della giurisprudenza civilistica. A questo proposito, si veda Cons. Stato, Sez. IV, n. 1467 del 12/3/2010, in tema di 
“responsabilità da contatto” della pubblica amministrazione e relativo interesse, strumentale “al giusto 
procedimento”: “… in considerazione della natura dell’interesse protetto di chi instauri un rapporto procedimentale 
con l'Amministrazione. Tale interesse è sinteticamente definibile come quello strumentale al cosiddetto "giusto 
procedimento ", che richiede competenza, attenzione, celerità ed efficacia, quali necessari parametri di valutazione 
dell'azione amministrativa…”, cit. nota 146. 
 77 
L’isolabilità delle predette posizioni di interesse deriva dalla circostanza che plurimi doveri sono 
previsti in capo ai soggetti coinvolti. E tali doveri non si possono ragionevolmente inquadrare 
solo nell’ambito della struttura negoziale privatistica fra avvalente ed ausiliario. 
Ciò posto, se è evidente e riconosciuta una posizione differenziata in capo all’avvalente, in quanto 
soggetto che partecipa alla gara pubblica e che, pertanto, fin dal momento in cui abbia presentato 
la domanda di partecipazione stessa, può dirsi titolare di un interesse legittimo alla correttezza 
della procedura pubblicistica, parimenti differenziabile e differenziata deve considerarsi la 
posizione dell’ausiliario. 
Egli, infatti, come si è chiarito, non solo è titolare di obblighi derivanti dal negozio stipulato con 
l’avvalente, e quindi nei confronti di quest’ultimo, bensì ha dei doveri di correttezza rispetto 
all’ente aggiudicatore fin dal momento dell’ostensione di particolari documenti. 
Pertanto, non può non dirsi titolare di una posizione di interesse differenziato e protetto anche 
nell’ambito della procedura pubblicistica, dapprima intesa quale sequenza sub-procedimentale 
dell’avvalimento come oggetto di valutazione da parte della Pubblica Amministrazione e, 
successivamente, in relazione all’intero iter valutativo dell’affidamento. 
Tale posizione differenziata, che non nasce solo dal procedimento ma può senz’altro dirsi 
preesistente allo stesso, è qualcosa di più di un interesse meramente procedimentale, e tuttavia 
non può parificarsi, quanto meno da un punto di vista meramente “quantitativo”191, all’interesse 
legittimo in capo a colui che partecipa alla gara. 
Esso, con terminologia già usata dagli interpreti, si può probabilmente definire alla stregua di un 
interesse “derivato” o “riflesso”192, e, in particolare, derivato dalla posizione di interesse nella 
titolarità dell’avvalente che partecipa alla gara, e ad esso, di conseguenza, inscindibilmente 
connesso. 
Concludendo, si può, pertanto, sostenere che in capo all’ausiliario siano riconoscibili due 
situazioni di interesse: una, relativa alla posizione differenziata rispetto alla valutazione del 
contratto di avvalimento, quale sub-procedimento amministrativo; l’altra, relativa, e strettamente 
connessa, all’interesse legittimo del soggetto partecipante, “derivata” rispetto allo stesso. 
                                               
191 A proposito della difficoltà di differenziare le situazioni di interesse legittimo rispetto a situazioni giuridiche 
soggettive della stessa natura e diverse solo sotto un profilo di carattere quantitativo si veda A. Tigano, voce 
Intervento nel processo, Diritto Processuale Amministrativo, in Enc. Giuridica; F. G. Scoca, voce Interessi Protetti 
(dir. amm.), in Enc. Giur. XVII, 1989, 5, cit..   
192 Cfr. nota precedente. Il fenomeno degli interessi riflessi discende dallo spettro di efficacia del provvedimento 
amministrativo, nel senso che gli effetti riflessi sono quelli che, pur non avendo la funzione di realizzare, “in termini 
di conseguenze giuridiche, il contenuto precettivo dell’atto” (così, Tigano, cit. 4), pure di fatto investono la sfera dei 
soggetti a causa dei nessi sostanziali di connessione fra situazioni giuridiche soggettive. 
Pertanto, si può dire che la differenza fra interessi diretti ed interessi riflessi risiede non in una diversa ontologia della 
situazione giuridica soggettiva, quanto, piuttosto, nella differente relazione, diretta o indiretta, fra interesse e 
contenuto precettivo dell’atto amministrativo di volta in volta preso in considerazione. 
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La prima situazione di interesse si ricollega alla seconda e, come tale, si riverbera sulla interezza 
della sequenza procedimentale dell’affidamento.  
Evidentemente, tale circostanza implica la configurabilità, in capo all’ausiliario, di facoltà e poteri 
relativi al procedimento, parametrabili rispetto al concreto interesse fatto valere. 
 
2.2. I POTERI DELL’AUSILIARIO. 
A questo proposito, passando in rassegna le facoltà del soggetto destinatario del provvedimento 
all’interno del procedimento, se ne può verificare, di volta in volta, la compatibilità rispetto alla 
situazione propria dell’ausiliario193: si concentrerà l’attenzione sulla situazione specifica 
dell’ausiliario relativa al sub-procedimento, almeno laddove possa distinguersi, sotto il profilo 
dell’esercizio delle facoltà procedimentali, dalla situazione che si è definita “di interesse riflesso”, 
nella sua titolarità. 
Fin dall’inizio del procedimento amministrativo, sia che si tratti di un procedimento d’ufficio che 
di un procedimento su istanza di parte, è possibile, scorrendo la legge 241, individuare diritti, 
facoltà e poteri dei soggetti, privati e pubblici, coinvolti nel procedimento stesso. 
Innanzitutto, si può ravvisare il diritto alla conclusione del procedimento amministrativo, per 




Avendo riguardo all’ausiliario, si potrebbe, quindi, individuare una pretesa a che l’ente appaltante 
valuti le allegazioni relative alla sussistenza ed alla validità del legame di avvalimento e ne dia 
conto, coerentemente con le caratteristiche strutturali e funzionali del sub-procedimento, 
                                               
193 A questo proposito, G. Corso, L’efficacia del provvedimento amministrativo, Milano 1969; A. Romano Tassone, 
Situazioni giuridiche soggettive (dir. amm.) in Enc. Dir.; A. Zito, Le pretese partecipative del privato nel 
procedimento amministrativo, Milano 1996; M. Occhiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento 
amministrativo, Milano 2002; S. Cassarino, Le situazioni giuridiche e l’oggetto della giurisdizione amministrativa, 
Milano 1956; S. De Santis, La partecipazione “di risultato”, cit.. 
194 Così recita l’art 2 della legge 241 e ss. mm. : “1. Ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad una istanza, 
ovvero debba essere iniziato d'ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere di concluderlo mediante l'adozione di 
un provvedimento espresso.2. Nei casi in cui disposizioni di legge ovvero i provvedimenti di cui ai commi 3, 4 e 5 non 
prevedono un termine diverso, i procedimenti amministrativi di competenza delle amministrazioni statali e degli enti 
pubblici nazionali devono concludersi entro il termine di trenta giorni.3. Con uno o più decreti del Presidente del 
Consiglio dei ministri, adottati ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, su proposta dei 
Ministri competenti e di concerto con i Ministri per la pubblica amministrazione e l'innovazione e per la 
semplificazione normativa, sono individuati i termini non superiori a novanta giorni entro i quali devono concludersi 
i procedimenti di competenza delle amministrazioni statali. Gli enti pubblici nazionali stabiliscono, secondo i propri 
ordinamenti, i termini non superiori a novanta giorni entro i quali devono concludersi i procedimenti di propria 
competenza.4. Nei casi in cui, tenendo conto della sostenibilità dei tempi sotto il profilo dell'organizzazione 
amministrativa, della natura degli interessi pubblici tutelati e della particolare complessità del procedimento, sono 
indispensabili termini superiori a novanta giorni per la conclusione dei procedimenti di competenza delle 
amministrazioni statali e degli enti pubblici nazionali, i decreti di cui al comma 3 sono adottati su proposta anche dei 
Ministri per la pubblica amministrazione e l'innovazione e per la semplificazione normativa e previa deliberazione 
del Consiglio dei ministri. I termini ivi previsti non possono comunque superare i centottanta giorni, con la sola 
esclusione dei procedimenti di acquisto della cittadinanza italiana e di quelli riguardanti l'immigrazione…”. 
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nell’ambito del provvedimento finale: meno compatibile, prima ancora che con la situazione 
giuridica soggettiva nella titolarità dell’ausiliario, con la stessa struttura del sub-procedimento, 
sembra l’obbligo di emettere un atto espresso, e ciò per la considerazione che caratteristica 
propria del sub-procedimento è che esso non si conclude con un provvedimento amministrativo 
autonomamente efficace. 
Relativamente agli obblighi di comunicazione
195, si può osservare che l’ausiliario in linea di 
principio è nella stessa situazione di fatto dell’avvalente partecipante alla gara, sebbene siano 
senz’altro da tenere in considerazione le specificità relative alla regolamentazione dettata dall’art. 
49: e dunque, il sub-procedimento, individuato nelle diverse fasi della presentazione dei 
documenti e nella loro valutazione da parte dell’ente appaltante, dovrà essere ricompreso nella più 
ampia procedura di gara e comunque valutato anche alla luce dei principi fondamentali 
dell’attività amministrativa. 
In questa logica, pare opportuno ritenere che non sussista in capo all’ente appaltante il dovere di 
comunicare all’ausiliario il favorevole o sfavorevole esito della valutazione del contratto di 
avvalimento e, più in generale, quanto meno direttamente ed individualmente, della gara e che, 
perciò, dette comunicazioni soggiacciano alle regole stabilite più in generale nella materia degli 
appalti pubblici: ciò, per l’assorbente considerazione che, in ragione delle caratteristiche della 
situazione giuridica soggettiva nella titolarità dell’ausiliario e dei concreti mezzi di tutela nella sua 
disponibilità
196
, egli non può dirsi autonomamente leso dalla valutazione in sé, né può ricorrere in 
autonomia avverso la (mancata) aggiudicazione. 
Sempre tenendo in considerazione i principi generali che devono governare l’attività 
amministrativa, e, quindi, non solo l’economicità e l’efficacia, ma anche la proporzionalità 
nell’applicazione delle regole del giusto procedimento, si può invece sostenere, a parere di chi 
                                               
195
 Si leggano, in proposito, gli artt. 7 (“ 1. Ove non sussistano ragioni di impedimento derivanti da particolari 
esigenze di celerità del procedimento, l'avvio del procedimento stesso è comunicato, con le modalità previste 
dall'articolo 8, ai soggetti nei confronti dei quali il provvedimento finale è destinato a produrre effetti diretti ed a 
quelli che per legge debbono intervenirvi. Ove parimenti non sussistano le ragioni di impedimento predette, qualora 
da un provvedimento possa derivare un pregiudizio a soggetti individuati o facilmente individuabili, diversi dai suoi 
diretti destinatari, l'amministrazione è tenuta a fornire loro, con le stesse modalità, notizia dell'inizio del 
procedimento.2. Nelle ipotesi di cui al comma 1 resta salva la facoltà dell'amministrazione di adottare, anche prima 
della effettuazione delle comunicazioni di cui al medesimo comma 1, provvedimenti cautelari) e 8 (1. 
L'amministrazione provvede a dare notizia dell'avvio del procedimento mediante comunicazione personale2. Nella 
comunicazione debbono essere indicati:a) l'amministrazione competente;b) l'oggetto del procedimento promosso;c) 
l'ufficio e la persona responsabile del procedimento;c-bis) la data entro la quale, secondo i termini previsti 
dall'articolo 2, commi 2 o 3, deve concludersi il procedimento e i rimedi esperibili in caso di inerzia 
dell'amministrazione;c-ter) nei procedimenti ad iniziativa di parte, la data di presentazione della relativa istanza;d) 
l'ufficio in cui si può prendere visione degli atti.3. Qualora per il numero dei destinatari la comunicazione personale 
non sia possibile o risulti particolarmente gravosa, l'amministrazione provvede a rendere noti gli elementi di cui al 
comma 2 mediante forme di pubblicità idonee di volta in volta stabilite dall'amministrazione medesima.4. 
L'omissione di taluna delle comunicazioni prescritte può esser fatta valere solo dal soggetto nel cui interesse la 
comunicazione è prevista) della legge sul procedimento.  
196 Come si cercherà di chiarire nel prosieguo della trattazione, nella prossima sezione. 
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scrive, che l’ausiliario sia titolare, almeno astrattamente, delle altre facoltà proprie del soggetti 
diversi dai destinatari diretti del provvedimento, e ricompresi nella più ampia categoria dei 
soggetti “interessati” al procedimento197.  
Si fa riferimento ai diritti di partecipazione mediante la presentazione di documenti e memorie ed 
al diritto di accesso. 
Evidentemente, l’esercizio di tali facoltà, nel caso dell’ausiliario, ma ancor prima nel caso 
dell’avvalente, deve essere regolato dai principi vigenti nella materia specifica degli appalti e, 
quindi, è sottoposto alle norme dettate dal decreto legislativo 163/2006. 
In quest’ottica, avendo innanzitutto riguardo alla presentazione di memorie e documenti, tale 
facoltà, durante l’esperimento della gara, deve essere conciliata con il rispetto della par condicio 
dei concorrenti, per cui, coerentemente, vi sono dei limiti, imposti già dal legislatore
198
 e poi dalla 
giurisprudenza in materia, in merito a quando e cosa poter presentare ad integrazione della 
domanda di partecipazione. 
A tale riguardo, il criterio evincibile dall’esame delle pronunce intervenute a riguardo199 è che si 
possa integrare la domanda presentata solo laddove siano ravvisabili lacune esclusivamente 
formali, che darebbero luogo a mere irregolarità.  
Pertanto, applicando analogicamente detta disciplina, si può sostenere che l’ausiliario, interessato 
al procedimento di affidamento e specificamente al sub-procedimento di valutazione del legame 
di avvalimento, possa, in linea di principio, interloquire con l’ente appaltante, eventualmente 
sanando irregolarità relative alla documentazione presentata, magari anche attraverso 
l’allegazione di memorie, ma sempre nei limiti del rispetto del più generale principio della par 
condicio dei partecipanti alla gara.     
Relativamente all’accesso ai documenti amministrativi, poi, si ritiene più ampia la compatibilità 
tra l’esercizio di detta facoltà e l’esperimento della procedura di affidamento. 
                                               
197 In tema, si legga il disposto degli artt. 9 e 10 della legge 241. Art 9: “1. Qualunque soggetto, portatore di interessi 
pubblici o privati, nonché i portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati, cui possa derivare un 
pregiudizio dal provvedimento, hanno facoltà di intervenire nel procedimento”. Art. 10: “1. I soggetti di cui 
all'articolo 7 e quelli intervenuti ai sensi dell'articolo 9 hanno diritto: a) di prendere visione degli atti del 
procedimento, salvo quanto previsto dall'articolo 24; b) di presentare memorie scritte e documenti, che 
l'amministrazione ha l'obbligo di valutare ove siano pertinenti all'oggetto del procedimento”. 
198 In proposito, si legga il disposto dell’art. 46 del d.lgs. 163/2006: “Documenti e informazioni complementari (art. 
43, direttiva 2004/18; art. 16, d.lgs. n. 157/1995; art. 15, d.lgs. n. 358/1992)1. Nei limiti previsti dagli articoli da 38 
a 45, le stazioni appaltanti invitano, se necessario, i concorrenti a completare o a fornire chiarimenti in ordine al 
contenuto dei certificati, documenti e dichiarazioni presentati”. 
199 Per quanto concerne il principio che l’integrazione documentale, espressione del favor partecipationis, non deve 
ledere la par condicio dei contraenti, valore immanente all’intero sistema della contrattualistica pubblica, per cui, per 
esempio, non sono ammesse integrazioni documentali qualora riguardino dichiarazioni richieste a pena di esclusione, 
si leggano, tra le altre, Consiglio di Stato, sez.V, 22 gennaio 2003, n. 357; Tar Piemonte, sez. I, 5 ottobre 2002, n. 
1587.  
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Innanzitutto, viene in considerazione il disposto dell’art.2200 del decreto legislativo 163 che, 
sebbene si riferisca più ampiamente alla legge sul procedimento amministrativo 
complessivamente intesa, viene specificamente in rilievo con riguardo ai principi concernenti 
l’acceso ai documenti, nella duplice declinazione della visione e della estrazione di copia. 
Scorrendo la normativa dettata in proposito e contenuta nella legge sul procedimento
201
, si 
rinviene la nozione di soggetto “interessato”, nel cui ambito, per le ragioni esposte, si ritiene di 
inserire senz’altro la figura dell’ausiliario. 
Ciò posto, sembra opportuno procedere ad una scissione di piani. 
Da una parte, infatti, è possibile considerare il segmento sub-procedimentale dell’avvalimento, 
relativamente al quale non sembra vi siano ostacoli a configurare un interesse diretto ed attuale in 
capo all’ausiliario, tanto più che si tratterà, se non di dati propri, di dati riferiti all’avvalente, 
rispetto al quale, da un punto di vista dell’analisi in concreto, dovrebbero risultare comunque 
ridotte le esigenze di riservatezza. 
                                               
200 Art. 2 d. lgs. 163/2006: “Principi (art. 2, direttiva 2004/18; art. 10, direttiva 2004/17; art. 1, legge n. 241/1990; 
art. 1, co. 1, legge n. 109/1994; Corte di giustizia, 7 dicembre 2000, C - 324/1998; Corte di giustizia CE, 3 dicembre 
2001, C. 59/2000)1. L'affidamento e l'esecuzione di opere e lavori pubblici, servizi e forniture, ai sensi del presente 
codice, deve garantire la qualita' delle prestazioni e svolgersi nel rispetto dei principi di economicita', efficacia, 
tempestivita' e correttezza; l'affidamento deve altresi' rispettare i principi di libera concorrenza, parita' di 
trattamento, non discriminazione, trasparenza, proporzionalita', nonche' quello di pubblicita' con le modalita' 
indicate nel presente codice.2. Il principio di economicita' puo' essere subordinato, entro i limiti in cui sia 
espressamente consentito dalle norme vigenti e dal presente codice, ai criteri, previsti dal bando, ispirati a esigenze 
sociali, nonche' alla tutela della salute e dell'ambiente e alla promozione dello sviluppo sostenibile.3. Per quanto non 
espressamente previsto nel presente codice, le procedure di affidamento e le altre attivita' amministrative in materia 
di contratti pubblici si espletano nel rispetto delle disposizioni sul procedimento amministrativo di cui alla legge 7 
agosto 1990, n. 241, e successive modificazioni e integrazioni.4. Per quanto non espressamente previsto nel presente 
codice, l'attivita' contrattuale dei soggetti di cui all'articolo 1 si svolge nel rispetto, altresi', delle disposizioni 
stabilite dal codice civile”. 
201 Sono gli artt. 22 e ss.. Ai nostri fini, comunque, interessa soprattutto l’art. 22 e le definizioni ivi contenute: “ 1. Ai 
fini del presente capo si intende:a) per "diritto di accesso", il diritto degli interessati di prendere visione e di estrarre 
copia di documenti amministrativi;b) per "interessati", tutti i soggetti privati, compresi quelli portatori di interessi 
pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione 
giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale è chiesto l'accesso;c) per "controinteressati", tutti i 
soggetti, individuati o facilmente individuabili in base alla natura del documento richiesto, che dall'esercizio 
dell'accesso vedrebbero compromesso il loro diritto alla riservatezza;d) per "documento amministrativo", ogni 
rappresentazione grafica, fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti, 
anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti da una pubblica amministrazione e concernenti 
attività di pubblico interesse, indipendentemente dalla natura pubblicistica o privatistica della loro disciplina 
sostanziale;e) per "pubblica amministrazione", tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato 
limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario.2. L'accesso ai 
documenti amministrativi, attese le sue rilevanti finalità di pubblico interesse, costituisce principio generale 
dell'attività amministrativa al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne l'imparzialità e la trasparenza.3. 
Tutti i documenti amministrativi sono accessibili, ad eccezione di quelli indicati all'articolo 24, commi 1, 2, 3, 5 e 
6.4. Non sono accessibili le informazioni in possesso di una pubblica amministrazione che non abbiano forma di 
documento amministrativo, salvo quanto previsto dal decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, in materia di 
accesso a dati personali da parte della persona cui i dati si riferiscono.5. L'acquisizione di documenti amministrativi 
da parte di soggetti pubblici, ove non rientrante nella previsione dell'articolo 43, comma 2, del testo unico delle 
disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa, di cui al decreto del 
Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445, si informa al principio di leale cooperazione istituzionale.6. Il 
diritto di accesso è esercitabile fino a quando la pubblica amministrazione ha l'obbligo di detenere i documenti 
amministrativi ai quali si chiede di accedere.”. 
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Considerando, invece, l’intera procedura di gara, ed anche qui tenendo ovviamente conto dei 
limiti generali rinvenibili, con riferimento alla materia degli appalti, anche nella giurisprudenza 
intervenuta sul punto
202
, è necessario valutare, si ritiene in una prospettiva concreta, caso per caso, 
l’interesse effettivo dell’ausiliario rispetto ai dati richiesti. 
Si vuol dire che, sebbene sia comunque opportuno un vaglio approfondito in ordine alla ricorrenza 
effettiva dei presupposti per l’esercizio del diritto di accesso, non si rinvengono preclusioni 
strutturali che impediscano, anche in astratto, di ravvisare in capo all’ausiliario quell’interesse che 
gli permetta di esercitare le facoltà di visione ed estrazione di copia dei documenti attinenti alla 
procedura di gara.  
La qualificazione della situazione giuridica soggettiva alla base del diritto di accesso, infatti, non 
è nettamente delineata né in dottrina né in giurisprudenza, e non si ritiene di poter escludere a 
priori che anche l’ausiliario possa trovarsi nelle condizioni di dover acquisire dati relativi 
all’intera procedura di affidamento, con riferimento alla tutela dei suoi interessi giuridici203. 
Si può sostenere, quindi, che non tutti i diritti e le facoltà propri del destinatario del 
provvedimento principale siano riconducibili, già da un punto di vista logico-sistematico, 
all’ausiliario o non nella stessa estensione in cui sono riconosciuti all’avvalente partecipante alla 
gara. 
                                               
202 Un limite generale all’ostensibilità dei dati dei partecipanti alla gara è contenuto nell’art. 13 del Codice degli 
Appalti (“… sono esclusi il diritto di accesso e ogni forma di divulgazione in relazione: a) alle informazioni fornite 
dagli offerenti nell’ambito delle offerte ovvero a giustificazione delle medesime, che costituiscano, secondo motivata 
e comprovata dichiarazione dell’offerente, segreti tecnici o commerciali”). La giurisprudenza in materia, al di là del 
caso peculiare delle relazioni del direttore dei lavori e del collaudatore nell’ambito della procedura di accordo 
bonario, affrontato dall’Adunanza Plenaria del 13 settembre 2007, n. 11, è per la maggior parte orientata a estendere 
la tutela nei confronti del soggetto che richiede l’accesso, affermando principi quali “ … l’impresa partecipante ad 
una gara d’appalto di lavori pubblici ha un interesse qualificato all’accesso agli atti di gara, a fronte del quale non 
può essergli opposto il diritto alla riservatezza degli altri partecipanti, atteso che con l’ammissione alla gara la 
documentazione prodotta e l’offerta tecnico-progettuale fuoriescono dalla sfera di dominio riservato della singola 
impresa per formare oggetto di valutazione comparativa … ”, così Tar Lazio, sez. III, 4 aprile 2006, n. 2212, in 
Corriere del merito, n. 10/2006, p. 1210. 
203 Se è vero, infatti, che la maggior parte della giurisprudenza ritiene che la legittimazione e l’interesse all’accesso, 
avendo riguardo agli affidamenti pubblici, si acquisiscono solo con la partecipazione all’affidamento stesso (in questo 
senso, per esempio, Tar Liguria, sez. II, 4 febbraio 2004, n. 122, in Foro Amm. 2004, p. 401, secondo cui “ … la 
situazione giuridicamente rilevante per l’esercizio del diritto di accesso agli atti di una gara di appalto non può che 
ritrovarsi nell’interesse del concorrente alla gara a sindacare l’operato della stazione appaltante nell’aggiudicare 
ad altro soggetto la fornitura da appaltare. Di conseguenza la mancata partecipazione alla gara e l’omessa 
impugnazione del bando privano l’impresa ricorrente di quella posizione differenziata e qualificata necessario per 
l’esercizio del diritto di accesso agli atti di gara … ”), è anche vero che, innanzitutto, tale assunto può, 
nell’applicazione concreta, trovare delle importanti specificazioni e puntualizzazioni (per esempio, si confronti 
Consiglio di Giustizia Amministrativa Regione Sicilia, sez. giurisd., 5 dicembre 2007, n. 1087, in Urb. e Appalti, 
5/2008, p.639, secondo cui “ … l’impresa che, dopo aver preso parte alla fase iniziale di una gara, comunica di non 
essere in grado di formulare un’offerta, in qualità di operatore del settore ha un interesse concreto e specifico ad 
ottenere l’accesso ai documenti della fase finale della procedura … ” e, inoltre, soprattutto, è diffusa l’opinione 
secondo cui è necessario trovarsi in una posizione differenziata e qualificata per l’esercizio dell’accesso, e tuttavia ciò 
non significa che debba trattarsi di un diritto soggettivo o di un interesse legittimo, bastando allo scopo anche una 
posizione giuridica soggettiva allo stato meramente potenziale, purchè diversa dal generico e indistinto interesse di 
ogni cittadino al buon funzionamento dell’attività amministrativa (a questo proposito, per esempio, Cons. Stato, sez. 
V, 7 settembre 2004, n. 5873, in Foro Amm., 2004, 2591). 
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Tale circostanza non osta, comunque, alla possibilità di ravvisare talune, importanti, conseguenze, 
sul piano del processo.  
In ogni caso, infatti, il riconoscimento di una situazione giuridica soggettiva in capo all’ausiliario 
implica la necessità di tutelarla anche processualmente, come si cercherà di chiarire nel prosieguo 
della trattazione, sia nella stretta connessione rispetto all’interesse dell’avvalente, sia, nei limiti 






























3. LE CONSEGUENZE DI CARATTERE PROCESSUALE. 
 
La prima, evidente, conseguenza di carattere processuale dell’inquadramento del soggetto 
ausiliario alla stregua di soggetto titolare di una posizione giuridica soggettiva rilevante e protetta 
nell’ambito dell’ordinamento giuridico, è la configurazione degli strumenti di tutela della predetta 
situazione giuridica. 
In primo luogo, quindi, in ottemperanza ai principi costituzionali sul punto e soprattutto all’art. 
24
204
 della Carta fondamentale, è necessario indagare la possibilità di far valere in giudizio, e 
specificamente all’interno del giudizio amministrativo, l’interesse vantato dal soggetto ausiliario. 
 
3.1. L’INTERESSE AD AGIRE.  
A questo proposito, non appare inopportuna una breve digressione sul tema dell’interesse ad agire 
nel processo amministrativo
205
, e, in particolare, sul progressivo ampliamento del suddetto 
istituto: ciò, perché anche quest’ultimo dato appare indicativo della reale possibilità di tutelare, 
attraverso la configurazione di un interesse diretto nella sua titolarità, la posizione del soggetto 
ausiliario nella gara d’appalto.  
In generale, si può innanzitutto sostenere che, benchè la natura dell’interesse legittimo, quale 
situazione giuridica soggettiva “principale” del processo amministrativo, renda particolarmente 
difficile tale operazione ermeneutica, tuttavia, si tende generalmente a distinguere, almeno a 
livello dogmatico e a fini di chiarezza concettuale e sistematica, fra situazione sostanziale e 
interesse processuale, reputando quest’ultimo - l’interesse processuale e quindi l’interesse ad agire 
nel processo - alla stregua di interesse diretto, attuale e personale, alternativamente nascente dalla 
lesione alla posizione sostanziale o mirato all’ottenimento dell’utilità garantita dal processo. 
                                               
204 Così recita l’art. 24 della Costituzione: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ed interessi 
legittimi. La difesa è un diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento. (…)”. 
205
 Sul tema dell’interesse ad agire è evidentemente amplissimo il catalogo delle fonti. Oltre alla manualistica in tema 
di processo civile ed in tema di giustizia amministrativa, si può fare riferimento ad Attardi, Interesse ad agire, in 
Novissimo digesto italiano, VIII, Torino, 1962; Attardi, L’interesse ad agire, Milano, 1955; Sassani, Interesse ad 
agire (Diritto processuale civile), in Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1989, XVII; Nasi, Interesse ad agire, in 
Enciclopedia del diritto, XXII, Milano, 1972; Lanfranchi, Note sull’interesse ad agire, in Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile, 1972, 1098; Satta, Azione, in Enciclopedia del diritto, IV, Milano, 1959; Villata, Interesse ad 
agire (Diritto processuale amministrativo), in Enciclopedia giuridica Treccani, XVII, Roma, 1989; Ferrara, Interesse 
e legittimazione al ricorso (ricorso giurisdizionale amministrativo), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino 
VIII, 1993; Romeo, Interesse legittimo e interesse a ricorrere: una distinzione inutile, in Diritto processuale 
amministrativo, 1989, 400; Crescenti, Il futuro del passato interesse a ricorrere, www.giustizia-amministrativa.it; 
Perfetti, Interesse a ricorrere e confini dell’azione di annullamento. Il problema dell’impugnazione del bando di 
gara, in Diritto processuale amministrativo, 2003, 809. Inoltre, sul punto, si vedano le recenti monografie: Marinelli, 
La clausola generale dell’art. 100 c.p.c. Origini, metamorfosi e nuovi ruoli, Trento, 2005; Perfetti, Diritto di azione e 
interesse ad agire nel processo amministrativo, Padova, 2004; Spampinato, L’interesse a ricorrere nel processo 
amministrativo, Milano, 2004; Spampinato, Sopravvenuta carenza di interesse per omessa o tardiva impugnazione 
dell’aggiudicazione definitiva, in Urbanistica e Appalti 5/2008, 555. 
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Più specificamente, l’“interesse ad agire” viene configurato alla stregua di nesso che collega la 
fattispecie sostanziale, per come tipicamente descritta dal legislatore, alla sua vigenza in fatto, 
attraverso la legittimazione giuridica che nasce dal processo: in altri termini, si sostiene, 
l’attestazione giurisdizionale della sussistenza della situazione sostanziale, ottenuta attraverso 
l’annullamento dell’atto pregiudizievole, si rivela innanzitutto funzionale alla liceità 
dell’“esercizio” in fatto dell’interesse sotteso alla situazione sostanziale medesima.  
Un’analisi fondata sulla prassi interpretativa ed applicativa sul punto approda al risultato di un 
costante ampliamento della nozione di interesse ad agire: un ampliamento indiscriminato, 





 conferma l’uso invalso di una nozione di interesse ad agire lata, 
fino ai limiti della mera strumentalità, nel senso della utilità, per il ricorrente, di rimettere in 
discussione il rapporto intercorrente fra le parti, o anche della mera eventualità dell’utilità stessa, 
della sua ragionevole prevedibilità. 
La riscontrata assenza dell’interesse ad agire sembra limitata ai casi della certezza di inutilità del 
giudizio, a sua volta limitata a quelle evenienze in cui, per esempio, il provvedimento impugnato 
sia privo di efficacia, o sia connesso inscindibilmente ad altro provvedimento non impugnato, o 
risulti, in ultima analisi, del tutto carente la posizione sostanziale
208
. 
Ai fini di questa indagine, l’analisi appena condotta si rivela funzionale a chiarire quali siano le 
ragioni, e non solo in virtù di quanto già esposto nelle sezioni precedenti di questo capitolo, bensì 
anche in virtù di evidenti istanze di giustizia sostanziale, che sottostanno all’individuazione di un 
reale, effettivo e diretto interesse a ricorrere in capo all’ausiliario. 
                                               
206 In conseguenza di simile, indiscriminato, ampliamento, taluno ha parlato di un “equivoco” alla base stessa 
dell’elaborazione dell’istituto. A questo proposito, particolarmente interessante la ricostruzione di Perfetti, il quale 
ritiene che la rilevanza della nozione di interesse ad agire discenda, più che dalla previsione di cui all’art 100 c.p.c., 
dal diritto di difesa, per come disciplinato nella Costituzione, all’art. 24: l’interesse ad agire, pertanto, se ben si 
interpreta il pensiero dell’Autore, più che costituire una clausola generale, costituirebbe piuttosto il quid proprium del 
diritto di azione. Numerose sono, peraltro, le opinioni nel senso della sostanziale inutilità della nozione di interesse ad 
agire, in particolare si veda Crescenti, op. cit., passim. 
207 Si veda Perfetti, cit. pag 194, il quale riporta una serie di casi in cui si sono evidentemente superati i caratteri 
propri dell’istituto dell’interesse ad agire, allo scopo di pervenire a soluzioni di giustizia sostanziale. Tra le altre 
vicende, spiccano, per la frequenza, quelle relative proprio a procedure di evidenza pubblica, fra cui, di recente, 
particolare risalto ha avuto la questione relativa all’interesse ad agire nell’impugnazione dei bandi di gara, senza 
previa presentazione della domanda di partecipazione, per cui si veda Ieva, Sull’interesse ad agire negli appalti 
pubblici nella prospettiva del diritto comunitario, commento a Consiglio di Stato, sez V, 10 ottobre 2006, 6026, in 
Urbanistica e Appalti, 2/2007, 207 (nel quadro del più ampio dibattito sulla compatibilità fra limiti nazionali 
all’accesso al processo amministrativo e principi dell’ordinamento comunitario). Ancora, Altavista, Ottemperanza e 
tutela dei terzi, commento a Consiglio di Stato, sez. V, 13 novembre 2007, 5810, in Urbanistica e Appalti, 4/2008, 
482. Talvolta la valutazione in merito alla sussistenza dell’interesse ad agire viene piuttosto utilizzata, si sostiene, per 
vagliare la pregnanza sostanziale della situazione fatta valere, o ancora, per vagliare il requisito della legittimazione 
ad agire, in questo senso Chinello, Accordo di programma: aspetti commerciali, urbanistici e ambientali, commento 
a Consiglio di Stato, sez IV, 16 dicembre 2003, 8234, in Urbanistica e Appalti, 6/2004, 702. 
208 Perfetti, cit., 211. 
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Posto, infatti, che tale nozione è stata oggetto, come si è accennato, di un progressivo 
ampliamento; posto che tale ampliamento non ha riguardato solo i margini di inquadramento 
teorico dell’istituto, bensì, soprattutto, la sua sfera di applicazione; posto che tale ampliamento ha 
avuto come conseguenza, di fatto, la sostanziale tutela di situazioni di interesse che appaiono 
meno attuali e dirette se paragonate con quella ravvisabile in capo all’ausiliario, si crede di poter 
pervenire alla conclusione che tanto più il soggetto ausiliario, e relativamente alla cognizione del 
contratto di avvalimento, debba potersi dire titolare di un interesse ad agire nel giudizio 
amministrativo. 
Tale interesse ad agire, in particolare, deve potersi dire connesso sia alla situazione di interesse, in 
certa misura “autonomo”, in capo all’ausiliario, e relativa alla cognizione giudiziale della 
sequenza sub-procedimentale dell’avvalimento; sia alla situazione di interesse “derivato” 
dall’interesse dell’avvalente e relativo, potenzialmente, alla cognizione giudiziale dell’intera 
procedura di affidamento. 
La configurabilità di un interesse che si è definito autonomo rispetto alla sequenza sub-
procedimentale di valutazione del contratto di avvilimento da parte della P.A. non sembra, in 
realtà, implicare, come pure dovrebbe, una forma di tutela di fronte al giudice amministrativo. 
Nel caso, infatti, che l’avvalente decida di non impugnare l’atto autoritativo di esclusione dalla 
gara o di mancata aggiudicazione della procedura, l’ausiliario, pur essendo titolare, come detto, di 
un interesse autonomo alla corretta valutazione del contratto di avvalimento da parte della P.A., 
non ha uno strumento per introdurne la cognizione di fronte al giudice amministrativo. 
Se si pone mente, infatti, alla circostanza che si è comunque nella fase della procedura - quella 
precedente all’aggiudicazione ed alla conseguente stipula del contratto - scandita da atti 
autoritativi soggetti ad impugnazione
209
, si perviene alla conclusione che, in questa fase, 
l’ausiliario, non potendo impugnare alcun atto direttamente lesivo dei suoi interessi (non è tale, 
per le ragioni indicate, l’atto conclusivo del sub-procedimento di valutazione del legame di 
avvalimento), non può nemmeno esperire un’azione di accertamento210 limitatamente alla 
                                               
209 In base all’art 244 del Codice degli Appalti (ora, in base al disposto dell’art. 8 del d.lgs.53/2010 e al nuovo Codice 
del processo amministrativo, d.lgs. 104/2010. In particolare, nell’ambito delle norme di coordinamento del d.lgs. 
104/2010, al numero 19, alla lettera c) si legge che: “ l'articolo  244  e'  sostituito  dal  seguente:  "Art.   244. 
Giurisdizione 1.  Il  codice   del   processo   amministrativo   individua   le controversie  devolute  alla  giurisdizione  
esclusiva  del   giudice amministrativo in materia di contratti pubblici.". Alla lettera  d) si legge, inoltre: “ l'articolo  
245  e'  sostituito  dal  seguente:  "Art.   245. Strumenti di tutela. 1. La tutela giurisdizionale davanti al giudice 
amministrativo e' disciplinata dal codice del processo amministrativo."), le procedure di affidamento vengono 
conosciute dal giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva. Ciò nonostante, la fase che precede la stipula 
del contratto è comunque regolata dai principi della giurisdizione di legittimità e, dunque, dalle connotazioni proprie 
del rito impugnatorio 
210
 L’azione di accertamento, nell’ambito del processo amministrativo inteso come giudizio esclusivamente a 
carattere impugnatorio, è stata dapprima ritenuta ammissibile solo con riferimento alle controversie su diritti 
soggettivi nella giurisdizione esclusiva (si veda, per esempio, Cons. Stato, Sez. V, n. 1610/2008) e neppure nei casi di 
attività amministrativa vincolata (si veda, per esempio, Cons. Stato, Sez. V, n. 1440/2006). Così, F. Saitta, nella 
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cognizione di un contratto, il quale, a ben vedere, non è direttamente inciso dal provvedimento 
autoritativo di esclusione o di mancata aggiudicazione. 
Il presupposto imprescindibile per esperire l’azione di accertamento, infatti, è comunque che 
l’atto autoritativo abbia in qualche modo inciso sulla situazione giuridica soggettiva da accertare, 
ed anche a prescindere dall’impugnazione dell’atto medesimo. 
Residuerebbe, perciò, in capo all’ausiliario, probabilmente un rimedio di carattere risarcitorio211, 
in conseguenza del danno prodotto dalla condotta di mancata impugnazione dell’atto 
                                                                                                                                                            
relazione a cura di F. Merusi, P.M. Piacentini e F. Saitta, nell’ambito del Seminario “La sistematica delle azioni nel 
nuovo processo amministrativo”, Università Bocconi maggio 2010, in Giustamm.it : “ … Tale univoco atteggiamento 
di chiusura muove dal convincimento che, essendo l’interesse legittimo una situazione che si relaziona all’esercizio 
del potere, l’affermazione della sua esistenza, cioè la mera affermazione che il ricorrente è titolare dell’interesse 
legittimo, non soddisfi l’interesse al bene (come avviene per il diritto soggettivo), essendo all’uopo necessario 
eliminare gli effetti dell’azione amministrativa (interesse legittimo oppositivo) ovvero far sì che quest’ultima produca 
gli effetti stessi (interesse legittimo pretensivo)…”. 
Ciò nonostante, anche nell’ambito della giurisdizione di legittimità, è stato di recente autorevolmente sostenuto che 
l’azione di accertamento possa e debba dirsi ammissibile, in quanto, da una parte, vi è sempre un contenuto di 
accertamento in ogni pronuncia giurisdizionale (anche nelle pronunce di condanna), dall’altra in quanto sembrerebbe 
una preclusione, eccezionale rispetto al principio costituzionale contenuto nell’art. 24, fondata sulla sussistenza dei 
soli termini di decadenza, laddove, in altre ipotesi in cui pur sempre esistono tali termini, pure si ravvede un caso di 
azione di accertamento (così, in materia tributaria). Ulteriori argomenti nel senso della possibilità di esperire 
un’azione di accertamento nell’ambito delle materie riservate alla giurisdizione di legittimità, si traggono dalla 
rivisitazione dell’intero processo amministrativo, per come di recente compiuta da parte degli interpreti, quale 
processo sull’atto e non processo sul rapporto (a tal proposito, viene anche in rilievo la nuova formulazione dell’art. 
21 octies della legge sul procedimento. Ancora, sempre avendo riguardo alla nuova formulazione della legge sul 
procedimento e con riferimento ad una generalizzata ammissibilità dell’azione di accertamento, si richiama l’azione 
di nullità, oggi disciplinata dall’art. 21 septies. 
In giurisprudenza, un importante avallo circa l’esperibilità dell’azione di accertamento anche nel processo di 
legittimità, sebbene con riferimento al caso particolare della tutela del terzo a fronte di una DIA, è stato fornito da 
Cons. Stato, Sez. VI, n. 717/2009, dove si legge che, per garantire l’effettività della tutela giurisdizionale, è 
necessario consentire al terzo che intenda lamentarsi dell’illegittimità di una d.i.a. lesiva della sua sfera giuridica, di 
esperire, innanzi al g.a., un’azione di accertamento autonomo intesa a dichiarare l’insussistenza dei presupposti per lo 
svolgimento dell’attività dichiarata (« … il giudizio amministrativo rimane un giudizio sull’atto, ma in una versione 
diversificata a seguito della normativa sopravvenuta, nella quale va inclusa quella in esame, nel senso che il 
rapporto di cui il giudice amministrativo accerta la legittimità o è quello già riflesso nell’atto impugnato o è quello 
di cui il ricorrente pretende la trasfusione in un successivo atto della p.a., mediante l’esecuzione del giudicato nel 
caso di perdurante inerzia della p.a….»). 
Per quanto concerne le materie di giurisdizione esclusiva, si è sempre ritenuto che fosse ammissibile l’azione di 
accertamento, come detto, avendo riguardo alle controversie su diritti soggettivi, ed in particolare perché tale 
soluzione appariva maggiormente compatibile con quell’intreccio di diritti soggettivi ed interessi legittimi, che è la 
connotazione fondamentale delle materie rimesse alla valutazione del Giudice amministrativo nell’ambito della 
giurisdizione esclusiva. Evidentemente, però, anche nell’ambito della giurisdizione esclusiva è necessario distinguere 
l’applicazione dei principi relativi ai riti, rispettivamente, conseguenti ad un ricorso relativo alla titolarità di un 
interesse legittimo o di un diritto soggettivo. 
Nel nuovo Codice del processo amministrativo non è prevista l’azione di accertamento, né è stata disciplinata l’azione 
di adempimento. Vengono regolate, invece, le azioni di annullamento, di condanna e di risarcimento del danno.  
Un primo commento alle disposizioni del Codice si può leggere nella relazione di F. Merusi, P.M. Piacentini e F. 
Saitta, nell’ambito del Seminario “La sistematica delle azioni nel nuovo processo amministrativo”, Università 
Bocconi maggio 2010, in Giustamm.it, cit.: si tratta di uno scritto in cui si ripercorrono le principali tappe 
interpretative, che avrebbero dovuto condurre, nell’opinione degli autori, alla codificazione espressa dell’azione di 
accertamento (oltre a quella di adempimento), accanto a quelle di annullamento e di condanna.  
211 Diverso è, evidentemente, il discorso da farsi avendo riguardo alla esperibilità del rimedio del risarcimento del 
danno nei confronti della stazione appaltante, che non abbia tenuto nella debita considerazione il legame di 
avvalimento, così ledendo la posizione dell’ausiliario. Una volta configurata la situazione giuridica soggettiva in capo 
a quest’ultimo come un interesse comunque giuridicamente rilevante, si dovrebbe addivenire, coerentemente, alla 
conclusione nel senso della sua risarcibilità. Il dibattito intorno ai limiti di risarcibilità degli interessi legittimi e, più 
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amministrativo da parte dell’avvalente sul proprio interesse giuridicamente rilevante, maturato, 
già prima dell’inizio dell’esecuzione dell’appalto, e proprio in virtù del sub-procedimento di 
valutazione dell’avvalimento da parte dell’amministrazione. 
 
3.2. GLI STRUMENTI DI TUTELA: L’INTERVENTO ADESIVO DIPENDENTE. 
Diversa è la connotazione della situazione giuridica soggettiva in capo all’ausiliario, rispetto al 
provvedimento finale di aggiudicazione, quindi rispetto all’atto conclusivo, e immediatamente 
lesivo, dell’intera sequenza procedimentale. 
Si è in precedenza sostenuto che, in questo caso, l’ausiliario è titolare di un interesse che può 
definirsi alla stregua di interesse derivato o riflesso, rispetto alla situazione di interesse 
configurabile in capo all’avvalente, che è, o non è, l’aggiudicatario della procedura. 
Laddove, quindi, agisse in giudizio l’avvalente, evidentemente qui a fronte del provvedimento 
conclusivo della procedura, l’ausiliario agirebbe in base al suddetto interesse “derivato” o 
“riflesso”. 
A questo proposito, si potrebbero porre due questioni. 
Innanzitutto, ci si potrebbe chiedere se, di fronte alla mancata impugnazione da parte 
dell’avvalente, l’ausiliario possa impugnare il provvedimento relativo alla (mancata) 
aggiudicazione. 
In secondo luogo, si dovrebbe capire, anche in base alla risposta fornita rispetto al predetto 
quesito, in che modo, cioè con quali strumenti, l’ausiliario potrebbe entrare nel processo di 
impugnazione instaurato dall’avvalente.  
Per quanto concerne il primo quesito, chi scrive ritiene che l’ausiliario, proprio in conseguenza 
delle specificità della situazione giuridica soggettiva di cui è titolare, non possa impugnare 
autonomamente il provvedimento di (mancata) aggiudicazione. 
                                                                                                                                                            
ampiamente, delle diverse situazioni giuridiche soggettive rinvenibili nei rapporti fra privato e Pubblica 
Amministrazione è vastissimo. Ai fini di indagare specificamente la possibilità, in capo all’ausiliario, di veder 
risarcito il proprio interesse, a fronte della lesione dello stesso, o perché, per esempio, non vi è stata un’esatta analisi 
sub-procedimentale del legame di avvalimento, o perché comunque l’avvalente non è risultato aggiudicatario della 
procedura, sarebbe opportuno scindere le considerazioni riferite, rispettivamente, all’una ed all’altra delle situazioni 
descritte. 
Innanzitutto, però, al fine di contestualizzare e, in parte, di motivare, le conclusioni offerte, si dovrebbe inquadrare lo 
stato della dottrina e della giurisprudenza in materia di risarcimento del danno nel processo amministrativo e, in 
particolare, per quello che interessa in questa sede, di risarcimento delle situazioni giuridiche soggettive riconducibili 
allo schema dell’interesse e non del diritto. 
A questo proposito, posta, in generale, la definitiva acquisizione della risarcibilità dell’interesse legittimo, cui è stata, 
dunque, attribuita piena dignità di situazione giuridica soggettiva riconducibile allo spettro di tutela dell’art. 2043 del 
Codice Civile, si può sostenere che il dibattito attualmente sia focalizzato non più tanto sui presupposti del danno 
risarcibile, in termini di condotta, elemento psicologico e prova della lesione, quanto sulla tipologia degli interessi, 
più o meno pacificamente rientranti nella categoria dell’interesse legittimo, concretamente risarcibili. Le fonti 
sull’argomento sono, comunque, numerosissime e vanno dalle trattazioni monografiche sul tema alle note e commenti 
alla giurisprudenza intervenute sul punto. 
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L’ausiliario, infatti, è titolare di un interesse che si è indicato come riflesso o derivato, pertanto, 
per definizione, non diretto rispetto al provvedimento definitivo. 
Pertanto, si ritiene, sarebbe carente lo stesso presupposto dell’interesse ad agire in giudizio, 
poiché, se è vero che di fatto l’ausiliario è pregiudicato dalla (mancata) aggiudicazione, è anche 
vero che lo stesso ausiliario non può dirsi direttamente interessato all’esito della gara, in quanto 
non partecipante alla gara medesima.  
Per lo stesso motivo, ed è la risposta al secondo quesito, si dovrebbe configurare un “intervento 
adesivo” da parte dell’ausiliario, nell’ambito del processo instaurato dall’avvalente (o in cui 
comunque quest’ultimo risulti parte). 
A questo punto sembra opportuna una breve ricognizione dei principali dati relativi 
all’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale in materia di intervento nel processo 
amministrativo. 
Mutuando i principi elaborati dalla dottrina processual-civilistica
212
 sul punto, nell’ambito del 
processo amministrativo, si è provveduto a distinguere, innanzitutto, tra intervento volontario ed 
intervento coattivo
213
 nel processo. 
L’art. 22 II c. della legge 1034/1971 introduce l’istituto dell’intervento volontario, dettando, 
tuttavia, una disciplina “unanimemente giudicata scarna e insufficiente”214 : per questo motivo la 
                                               
212 Fra gli altri, a titolo meramente esemplificativo, si confrontino, per quanto riguarda l’elaborazione 
processualcivilistica: oltre alla manualistica, specificamente Fabbrini G. Contributo alla dottrina dell’intervento 
adesivo, Milano 1964. Per quanto concerne, invece, l’elaborazione afferente più specificamente alla giustizia 
amministrativa, F. Satta Giustizia Amministrativa, III ed. Padova 1997, pagg. 187 e 352; G. Abbamonte e R. 
Laschena, Giustizia Amministrativa, II ed., in Trattatto di diritto amministrativo, diretto da G. Santaniello, Padova 
2001, pagg. 303 e ss.; S. Cassarino, Il processo amministrativo nella legislazione e nella giurisprudenza, pagg. 873 e 
ss.; F. Benvenuti, Contraddittorio (dir. amm.) in Enc.dir. vol IX, Milano 1961; C. Brienza, L’intervento adesivo 
volontario nel processo amministrativo, in Foro Amm. 1979 II; Mazzarolli L. Il processo amministrativo come 
processo di parti e l’oggetto del giudizio, in Dir. Proc. Amm. Milano, 1997.   
213 L’intervento coattivo, o iussu iudicis, è l’intervento in causa su ordine del giudice: ciò, in virtù di ampi 
presupposti, che spaziano dalla comunanza di cause a criteri di mera opportunità. Coerentemente, l’intervento su 
ordine del giudice, in base alla disciplina processual-civilistica, non incontra preclusioni processuali.  
Per quanto riguarda le previsioni del nuovo Codice del processo amministrativo, d.lgs. n. 104 del 2 luglio 2010, in 
vigore dal 16 settembre 2010, in materia di intervento: si veda il libro primo, Disposizioni generali, Titolo III, Azioni 
e domanda, Capo I, Contraddittorio e intervento, e, in particolare, il disposto dell’art. 28. 
In tale norma, si legge: “1. Se il giudizio non e' stato promosso contro alcuna delle parti nei cui confronti la sentenza 
deve essere pronunciata, queste possono intervenirvi, senza pregiudizio del diritto di difesa. 2. Chiunque non  sia  
parte  del  giudizio  e  non  sia  decaduto dall'esercizio delle relative azioni, ma  vi  abbia  interesse,  puo' intervenire 
accettando lo stato e il grado  in  cui  il  giudizio  si trova. 3.  Il  giudice,  anche  su  istanza  di  parte,  quando  
ritiene   opportuno che il processo si svolga nei confronti  di  un  terzo,  ne ordina l'intervento”.  
Rileva, inoltre, il disposto degli artt. 50 (“ Intervento volontario in causa:1. L'intervento e' proposto con atto diretto  
al  giudice  adito, recante l'indicazione delle  generalita'  dell'interveniente. L'atto deve contenere le ragioni su cui si  
fonda,  con  la  produzione  dei documenti  giustificativi,  e  deve  essere  sottoscritto  ai   sensi dell'articolo 40, 
comma 1, lettera d). 2. L'atto di intervento e' notificato  alle  altre  parti  ed  e' depositato nei termini di  cui  
all'articolo  45;  nei  confronti  di quelle costituite e' notificato ai sensi dell'articolo 170 del codice di procedura 
civile. 3. Il deposito dell'atto di intervento di  cui  all'articolo  28, comma 2, e' ammesso fino a trenta giorni prima 
dell'udienza”) e 51 (“Intervento per ordine del giudice. 1. Il giudice, ove disponga l'intervento di cui all'articolo  28, 
comma 3,  ordina  alla  parte  di  chiamare  il  terzo  in  giudizio, indicando gli atti da notificare e il termine della 
notificazione. 2. La costituzione dell'interventore avviene secondo le modalita' di cui all'articolo 46. Si applica  
l'articolo  49,  comma  3,  terzo    periodo”).   
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dottrina e la giurisprudenza amministrative hanno da sempre fatto riferimento all’elaborazione 
processual-civilistica, mutuandone, come detto, i principi e adattandoli alle peculiarità del 
processo amministrativo. 
Posto, quindi, che l’intervento volontario (quello che interessa in questa sede) è uno strumento 
processuale nella titolarità di soggetti che non siano parti del processo ma che, ciò nonostante, 
siano titolari di una situazione giuridica soggettiva in qualche modo coinvolta nell’accertamento 
sub iudice, le varie categorizzazioni dell’intervento volontario, quale intervento principale ad 
excludendum, intervento adesivo autonomo (o litisconsortile), ed intervento adesivo dipendente, 
discendono dalle caratteristiche della situazione soggettiva predetta
215
. 
Perciò, chi sia titolare di una situazione giuridica soggettiva diversa da quelle nella titolarità delle 
parti processuali, autonoma rispetto alle stesse e, tuttavia, incompatibile con quella dell’attore o 
con quella del convenuto, nel senso che l’accertamento in ordine a quelle si rivelerebbe 
determinante anche per l’esistenza della stessa, esperisce intervento volontario autonomo 
principale nel processo (o, parallelamente, opposizione di terzo, una volta che la fase processuale 
si sia conclusa con sentenza). 
Chi è, invece, titolare di una situazione sostanziale che sia diversa da quelle dedotte in giudizio, 
che sia non incompatibile rispetto alle stesse, ma che, tuttavia, sia connessa per titolo rispetto a 
quella dell’attore o del convenuto, ai fini della realizzazione di un simultaneus processus, può 
intervenire nel processo esperendo intervento adesivo autonomo, sostenendo le ragioni di una 
delle parti. 
Infine, chi sia titolare di una situazione sostanziale dipendente, sullo stesso piano sostanziale, 
dalla situazione dell’attore o del convenuto, quindi, ineludibilmente pregiudicata 
dall’accertamento giudiziale, può intervenire a sostegno delle ragioni della parte cui aderisce, con 
la peculiarità, però, di vedere le sue facoltà processuali decisamente ridotte. 
L’interventore adesivo-dipendente, infatti, essendo pregiudicato dall’accertamento giudiziale in 
ordine alla situazione principale – in quanto gli effetti della decisione si propagano per via di 
riflessione nei suoi confronti-, non ha la possibilità di variare l’oggetto della causa ma, restando 
nei limiti dei petita delle parti principali, dispone di poteri di allegazione e prova. 
Particolarmente complessa è la questione afferente ai limiti delle situazioni legittimanti 
l’intervento adesivo dipendente, distinguendole da quelle che legittimano un intervento autonomo. 
                                                                                                                                                            
214 Si confronti sul punto A. Tigano, voce “Intervento nel processo”, cit., pag.1. 
215 Per quanto concerne il nuovo codice del processo amministrativo, come accennato,non vi sono differenziazioni 




 riconducono le situazioni legittimanti l’intervento adesivo dipendente nel 
processo amministrativo alle situazioni definite di interesse derivato o riflesso, eventualmente, si 
sostiene, anche di mero fatto. 
A differenza, dunque, delle situazioni legittimanti un intervento autonomo, le situazioni 
legittimanti l’intervento adesivo dipendente non potrebbero godere di un’autonoma forma di 
tutela ed opportunamente possono essere conosciute nell’ambito del processo instaurato da un 
soggetto diverso, la cui posizione, sul piano dei nessi giuridici fra le rispettive situazioni 
giuridiche soggettive, determina quella dell’interventore adesivo. 
In particolare, si sostiene che l’interesse in capo all’interveniente adesivo, sicuramente diverso da 
quello del ricorrente ma, necessariamente, non del tutto diverso da quest’ultimo, si qualifichi non 
solo e non tanto per essere non diretto e non attuale, quanto per essere l’interveniente un 
destinatario non immediato bensì mediato dell’atto217. 
Riassumendo, quindi, si può sostenere che, nell’ambito del processo amministrativo di legittimità, 
trattandosi di un processo di carattere impugnatorio, è ammesso l’intervento adesivo autonomo (o 
litisconsortile) solo nei casi in cui non sia trascorso il termine di impugnazione dell’atto (con 
                                               
216 Si veda in proposito, S. Cassarino, cit., pag. 874: “… l’interesse dell’interveniente non è, e non può essere, lo 
stesso interesse del ricorrente e … del controinteressato, ma è, e deve essere, di natura diversa. Quale sia questa 
diversa natura, non è facile stabilire, anche perché è tutt’altro che facile, come si è constatato ampiamente, stabilire 
la natura di quegli altri due interessi …”. Ancora Cassarino, pagg. 878 e 879, si diffonde sulle espressioni utilizzate 
in giurisprudenza per qualificare l’interesse che legittimi l’intervento: “di mero fatto (per distinguerlo evidentemente 
dall’interesse giuridicamente qualificato che abilita al ricorso), come interesse indiretto, e soprattutto collegato, 
dipendente, accessorio, derivato, correlato, parallelo, rispetto all’interesse del ricorrente, e destinato a risentire gli 
effetti della decisione emessa in ordine a quest’ultimo. In qualche pronuncia si fa riferimento alla non attualità 
dell’interesse. Sicchè sembra che, nel pensiero della giurisprudenza, l’interesse dell’interveniente sia un interesse 
secondario, nel senso che la sua lesione derivi da quella dell’interesse primario sacrificato dal provvedimento, 
oppure sia un interesse legittimo, della stessa natura cioè di quello del ricorrente, ma la cui lesione non sarebbe 
ancora attuale”.  Evidentemente tali considerazioni si prestano ad essere estese sia all’interveniente adesivo ad 
adiuvandum, che all’interveniente adesivo ad opponendum, anche se, con riferimento a quest’ultima figura la 
giurisprudenza sembra assumere un atteggiamento di maggiore favore valutandone più ampiamente i presupposti di 
ammissibilità: si riconosce, in particolare, l’ammissibilità dell’intervento da parte dei contro-interessati nei confronti 
dei quali non risulti perfezionato il contraddittorio (così, Cassarino, pag 887). 
Comunque, particolarmente chiara, sul punto dell’ammissibilità dell’intervento da parte di un soggetto che sia titolare 
anche solo di un interesse di mero fatto, la pronuncia numero 561 del 15 aprile 1996, sez. VI del Consiglio di Stato, in 
CDS, 1996, I, 641. Recentemente, si veda anche Sez. V, 13 novembre 2007, n. 5810 (in Altalex), che richiama un 
precedente in termini (Sez. V 31 gennaio 2007, n. 385), dove si legge: “ … ai fini della legittimazione all’intervento 
volontario di soggetti diversi dalle parti originarie … è sufficiente un qualsiasi interesse, anche di puro fatto o 
morale, anche perché l’interventore, non essendo titolare di un interesse diretto nella controversia, non può 
assumere una posizione autonoma ma solo aderire alla posizione di una delle due parti principali”. 
Particolarmente interessanti anche le considerazioni svolte, sul punto della qualificazione “in negativo” della 
situazione giuridica soggettiva ravvisabile in capo all’interventore nel processo amministrativo, da F. Satta, cit., pag. 
187: “ … la posizione autonoma dell’interventore, propria del processo civile, in altri termini non esiste. Ci sono 
soltanto altri interessi, legati alla conservazione o all’annullamento dell’atto impugnato … la sola differenza rispetto 
all’interesse del ricorrente o del diretto controinteressato è che l’interveniente non è diretto destinatario del 
provvedimento, ma rientra nella più vasta categoria di soggetti su cui l’atto amministrativo impugnato esplica la sua 
efficacia favorevole o lesiva”.     
Resta impregiudicato il dato che, proprio in virtù delle caratteristiche dell’intervento come sopra descritte, la 
posizione dell’interveniente è accessoria rispetto a quella del ricorrente, e di questa segue la sorte. 
217 Così, F. Satta, cit. 188.  
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possibilità, in questo caso, di convertire l’atto di intervento in ricorso autonomo)218, mentre è 
generalmente ammesso l’intervento adesivo dipendente: ciò evidentemente perché quest’ultimo 
non importa variazioni del thema decidendum
219
 e, quindi, non implica surrettizi aggiramenti del 
termine di decadenza. 
Pur trattandosi di materia di giurisdizione esclusiva, dato che l’ausiliario non sembra, per le 
ragioni illustrate, titolare di una situazione giuridica soggettiva avente le caratteristiche di un 
diritto soggettivo, in questa sede si farà riferimento ai principi dettati in merito alla giurisdizione 
di legittimità. 
Premesso tutto ciò, si può affermare che l’intervento che può esperire l’ausiliario è adesivo 
dipendente: ciò discende, come anticipato, sia dalle caratteristiche della situazione giuridica 
soggettiva di interesse derivato o riflesso di cui può dirsi titolare, sia, più ampiamente, dalla 
tipologia di processo in cui si inserisce la cognizione relativa a tale situazione giuridica 
soggettiva. 
Parimenti, per quanto si é cercato di chiarire, e posta la ritenuta configurabilità dell’intervento 
adesivo dipendente da parte dell’ausiliario, con maggiore difficoltà può ipotizzarsi un suo 
intervento autonomo. 
Ciò, a parere di chi scrive, in ordine a due principali considerazioni. 
Innanzitutto, perché, come detto, lo stesso istituto dell’intervento autonomo è ritenuto, dalla 
maggior parte degli interpreti, inammissibile nell’ambito della giurisdizione anche esclusiva del 
giudice amministrativo, laddove corrisponda ad una posizione giuridica riconducibile non al 
diritto ma all’interesse. 
In secondo luogo, perché, come si è sostenuto, per consentire all’ausiliario di intervenire 
autonomamente nel processo, bisognerebbe ipotizzare un interesse autonomo e diretto nella sua 
sfera giuridica: il che, come si è detto, almeno relativamente alla cognizione dell’intera procedura 
di aggiudicazione (devoluta al giudice attraverso l’impugnazione del provvedimento conclusivo 
della gara), non sembra corretto. 
                                               
218 S. Cassarino, cit., 876, “… alla stessa considerazione si ispirano, probabilmente, quelle pronunce che ammettono 
l’intervento in giudizio, anche dopo scaduti i termini del ricorso giurisdizionale, da parte di chi ha esperito ricorso 
straordinario (dimostrando in tal modo di non essere rimasto inerte di fronte alla lesione del proprio interesse”. Del 
resto, in base alla medesima logica, secondo la giurisprudenza, non può intervenire chi abbia rinunciato al ricorso, o 
chi voglia sottoporre alla cognizione del giudice un provvedimento successivo ed analogo a quello impugnato. 
219 Con conseguente impossibilità di esperire anche altre facoltà correlate alla titolarità della posizione processuale: 
impossibilità di dedurre nuovi motivi di ricorso, proporre ricorso incidentale - per l’interventore ad opponendum -, 
appellare, se non limitatamente alla dichiarazione di inammissibilità dell’intervento ed alle spese.  
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È importante sottolineare che, per le caratteristiche della situazione giuridica soggettiva propria 
dell’ausiliario, si ritiene che essa sia riconducibile alle fattispecie di “situazioni sostanziali 
permanentemente dipendenti da altre”220. 
In dottrina si ritiene, infatti, che ci siano delle ipotesi in cui, sulla base della regolamentazione di 
diritto sostanziale, fra due diritti sussista un nesso di pregiudizialità- dipendenza permanente: se, 
dunque, il nesso di pregiudizialità dipendenza fra due rapporti si sostanzia nella circostanza che 
l’esistenza dell’uno è condizione necessaria per l’esistenza dell’altro, poiché il primo rientra nella 
fattispecie costitutiva del secondo, tale nesso può assumere carattere istantaneo, nel senso che il 
momento storico rilevante per la situazione dipendente è un momento determinato, solitamente 
coincidente con il perfezionarsi dell’atto costitutivo del rapporto pregiudiziale, o permanente, 
perché non rileva solo un dato momento storico della situazione pregiudiziale, bensì essa rileva 
nel tempo, come condizione per l’esistenza del rapporto dipendente. 
Conseguenze dell’assetto descritto sono che, nel caso di pregiudizialità dipendenza istantanea, le 
vicende successive che coinvolgano il rapporto pregiudiziale dopo la sua instaurazione non 
pregiudicano il rapporto dipendente, mentre nel caso della pregiudizialità dipendenza permanente 
tutti i fatti che condizionino l’esistenza e la validità ed efficacia del rapporto pregiudiziale 
incidono anche sul rapporto dipendente: ciò perché “la fattispecie costitutiva del diritto prevede 
l’esistenza continuativa, attimo per attimo, del diritto pregiudiziale”. 
Per le caratteristiche della situazione giuridica soggettiva dell’avvalente, e soprattutto per il nesso 
di presupposizione che lega l’affidamento all’avvalimento e viceversa, può dirsi che non solo nel 
momento dell’instaurazione del rapporto fra avvalente e P.A., ma anche successivamente, in ogni 
fase di attuazione di quel rapporto, permanga un nesso di dipendenza fra rapporto di affidamento 
fra ente appaltante e avvalente e fra ente appaltante e ausiliario. 
In ragione di ciò, l’ausiliario deve disporre degli stessi mezzi di tutela durante tutto il periodo di 
vigenza del rapporto di cui sia parte, e avverso ogni modificazione del rapporto ad esso 
pregiudiziale.   
Tutto ciò chiarito, è evidentemente necessario tenere conto della compatibilità, a livello più 
generale ed a prescindere dalla situazione giuridica soggettiva configurabile nella titolarità 
dell’ausiliario, fra il procedimento “accelerato” che caratterizza il rito applicabile all’impugnativa 
degli atti di gara e l’intervento nel processo. 
In merito al rito da applicarsi in caso di impugnative nella materia dei pubblici affidamenti, vi 
sono da segnalare diversi interventi legislativi, contenuti anche in provvedimenti dal contenuto e 
dall’efficacia più ampi. 
                                               
220 Per tale definizione, e per le successive considerazioni contenute nel testo, si veda F. P. Luiso, Principio del 
contraddittorio ed efficacia della sentenza verso terzi, Milano, 1981, 89 e ss. 
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Innanzitutto, vi è il disposto dell’art. 23 bis della legge TAR, poi le modifiche introdotte dal d.lgs. 
53/2010 (attuazione della nuova “direttiva ricorsi”) e, da ultimo, le previsioni del nuovo codice 
del processo amministrativo (artt. 119 e ss.)
221
. 
In base al quadro normativo risultante dalle innovazioni legislative indicate, ad oggi il rito 
speciale accelerato contemplato dall’art. 23 bis in materia di affidamenti pubblici diviene 
esclusivo, poiché non è più previsto l’alternativo rimedio del ricorso straordinario al Presidente 
della Repubblica. 
Restano le caratteristiche di accelerazione, con la accentuazione della brevità dei termini
222
, anche 
quando è necessario procedere all’integrazione del contraddittorio, alla concessione di termini a 
difesa e all’integrazione dell’istruttoria. 
Ma ciò che è più importante sottolineare è l’ambito di applicazione del rito accelerato, che ora 
viene delineato secondo un duplice criterio, oggettivo e soggettivo
223
. 
Il criterio oggettivo è omnicomprensivo, poiché si prevede che il nuovo rito speciale si applichi a 
tutti gli atti della procedura di affidamento: “non solo l’aggiudicazione, ma anche gli atti che la 
precedono, se autonomamente lesivi e dunque autonomamente impugnabili, quali bandi ed 
esclusioni”224.  
In base al criterio soggettivo, poi, il “nuovo” rito riguarda anche i connessi provvedimenti 
dell’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (per esempio, 
iscrizioni nel casellario informatico, applicazione di sanzioni conseguenti a provvedimenti di 
esclusione dalla gara adottati dalle stazioni appaltanti), a condizione, però, che vengano impugnati 
insieme agli atti di gara o con motivi aggiunti
225
.  
                                               
221 Si legga, su questo punto R. De Nictolis, Il recepimento della direttiva ricorsi, nel sito www.giustizia-
ammistrativa.it. 
222 Ciò, almeno in linea di principio: sono previsti trenta giorni invece che sessanta per la proposizione del ricorso 
introduttivo; per il deposito degli atti, 15 giorni; trenta giorni invece di sessanta per proporre motivi aggiunti (anche 
rispetto ad un atto già impugnato); l’obbligatorietà, invece della facoltatività, della proposizione di motivi aggiunti. 
Viene introdotto, inoltre, il principio di sinteticità degli atti e di redazione della sentenza in forma semplificata. 
223 Per quanto concerne il criterio oggettivo, e cioè il riferimento agli atti delle procedure di affidamento, la dottrina 
ha sollevato un problema di carattere esegetico, relativo alla circostanza che l’art. 245 co. 1 del Codice degli appalti, 
dopo le modifiche intervenute con il decreto legislativo 53/2010, rinvia all’art. 244, facendo così coincidere l’ambito 
del rito speciale con l’ambito della giurisdizione esclusiva sulle procedure di affidamento. L’art. 120 del codice del 
processo amministrativo, tuttavia, non rinvia all’art. 244, ma cita “gli atti della procedure di affidamento, ivi 
comprese le procedure di affidamento di incarichi e concorsi di progettazione e di attività tecnico-amministrative ad 
esse connesse, relativi a pubblici lavori, servizi o forniture, nonché i connessi provvedimenti dell’Autorità per la 
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture”. Ancora più genericamente, l’art. 119 del codice del 
processo nomina “i provvedimenti concernenti le procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi e forniture”. 
L’art. 133 del codice, in cui è stato trasfuso l’art. 244 del codice degli appalti, invece, per delineare l’ambito della 
giurisdizione esclusiva, utilizza, oltre al parametro oggettivo della tipologia di atti, anche il parametro soggettivo 
della provenienza da parte di soggetto tenuto al rispetto delle regole di evidenza pubblica. I primi commentatori (De 
Nictolis), tuttavia, ritengono che si debba far coincidere, in via interpretativa, l’ambito della giurisdizione esclusiva 
con l’ambito di applicazione del rito speciale. 
224 Così De Nictolis, cit., nota 218. 
225 Va esclusa la connessione per gli atti che l’Autorità adotta in base alla propria potestà funzionale e non in 
relazione ad un atto della procedura di affidamento (per esempio, provvedimenti adottati nei confronti della SOA, 
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Si può sostenere, comunque, che le modifiche intervenute, incidendo senza dubbio sulla concreta 
attuazione del processo e sui tempi del rito, non incidono sulle conclusioni cui è possibile 
pervenire in questa sede, circa la compatibilità astratta fra tutela dell’ausiliario nei termini che si 
sono specificati e rito accelerato nella materia degli appalti. 
Da  una parte, infatti, è necessario considerare che, per quanto certamente l’obiettivo dichiarato 
della riforma sia quello di imprimere sempre una maggiore accelerazione ai tempi del processo, 
nulla si dice specificamente in ordine all’esperibilità di interventi volontari. 
Inoltre, sembrerebbe eccessivo limitare il diritto di difesa dell’ausiliario, terzo di fatto 
pregiudicato dalla sentenza nel processo fra avvalente e stazione appaltante, posto che, come si è 
sostenuto, egli non dispone, sostanzialmente, di altri mezzi di tutela della propria situazione 
giuridica soggettiva, e, del resto, l’intervento adesivo dipendente non consente un ampliamento 
del thema decidendum.  
Per quanto, poi, concerne eventuali richieste di integrazione istruttoria, può essere demandato al 
giudice il vaglio della loro opportunità e conciliabilità con le peculiarità del rito accelerato.  
 
3.3. LA COGNIZIONE DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO: IL CONCETTO DI 
PREGIUDIZIALITA’ LOGICA. 
Sulla base della ricostruzione formulata in merito agli strumenti nella disponibilità dell’ausiliario 
per introdurre la cognizione giudiziale in ordine alle situazioni giuridiche soggettive nella sua 
titolarità, si può provare a chiarire quale sia l’efficacia di simile cognizione, principalmente nei 




In base al combinato disposto degli artt. 28 e 30 del T.U. 1054/24, ed ora in base all’art. 8 del 
d.lgs. 104/2010, il giudice amministrativo può conoscere ogni questione pregiudiziale alla 
controversia principale, pur senza forza di giudicato (con il limite dei diritti soggettivi, laddove 
trattasi di giurisdizione di legittimità), facendo salve comunque le questioni relative allo stato ed 
alla capacità delle persone, riservate al giudice civile
227
. 
                                                                                                                                                            
provvedimenti che dichiarano la decadenza da un’attestazione SOA, o, più in generale, provvedimenti sanzionatori 
adottati nei confronti di stazioni appaltanti o di imprese, che prescindano dall’esistenza o dallo svolgimento di una 
singola procedura di affidamento): si veda ancora De Nictolis, cit.  
Se si impugnano solo i provvedimenti dell’Autorità, resta applicabile l’art. 119, il quale, fra le materie soggette al rito 
di cui già all’art. 23 bis legge Tar, prevede gli atti delle autorità amministrative dipendenti. 
226 Su questo punto, si confronti M. Fracanzani, cit., passim. 
227 Il testo dell’art. 28 è : “ Nelle materie in cui il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale non ha competenza 
esclusiva ai sensi dell’art. seguente, esso è autorizzato a decidere di tutte le questioni pregiudiziali o incidentali 
relative a diritti la cui risoluzione sia necessaria per pronunciare sulla questione principale di sua competenza. Su 
dette questioni pregiudiziali e incidentali, tuttavia, l’efficacia della cosa giudicata rimane limitata alla questione 
principale decisa nel caso…”. 
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Quindi, la cognizione del giudice amministrativo si estende non solo all’atto impugnato ma, 




Innanzitutto, pertanto, è necessario capire se, afferendo la materia degli appalti pubblici alla 
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo
229
 e, tuttavia, come accennato, posto che l’atto 
di impugnazione, del bando o della (mancata) aggiudicazione dà comunque avvio ad un processo 
impugnatorio, scandito dal rito della giurisdizione di legittimità, la cognizione, pregiudiziale nei 
limiti che si chiariranno, intorno al legame di avvalimento sia sottoposta al regime di cui all’art. 
28 o di cui all’art. 30. 
                                                                                                                                                            
L’art. 30, invece, dispone che “Nelle materie deferite alla esclusiva giurisdizione del Consiglio di Stato, questo 
conosce anche di tutte le questioni relative a diritti…”. 
Rilevano anche le disposizioni contenute nella legge TAR, legge 1034/1971. In particolare, gli artt. 7 e 8, che 
ripetono le previsioni di cui alle norme sopra riportate.  
Per quanto riguarda il Codice del Processo amministrativo, si veda, innanzitutto, il disposto dell’art. 8 (“ Cognizione 
incidentale e questioni pregiudiziali. 1.  Il  giudice  amministrativo  nelle  materie  in  cui  non  ha giurisdizione 
esclusiva conosce, senza  efficacia  di  giudicato,  di tutte le questioni pregiudiziali o incidentali relative a diritti, la 
cui  risoluzione  sia  necessaria  per  pronunciare  sulla  questione  principale. 2.  Restano  riservate  all'autorita'  
giudiziaria  ordinaria  le questioni pregiudiziali concernenti lo stato  e  la  capacita'  delle persone, salvo che si tratti 
della capacita' di stare in giudizio,  e la risoluzione dell'incidente di falso”). Si veda, poi, il libro secondo, Processo 
amministrativo di primo grado, Titolo V, Incidenti nel processo, artt.77 (Querela di falso) e art. 79 (Sospensione e 
interruzione del processo). 
228
 Anche in relazione a questo profilo, si deve far riferimento principalmente all’elaborazione in ambito processual-
civilistico, come più avanti si cercherà di chiarire. Nell’ambito della giurisprudenza amministrativa, si rinvengono 
assunti che, non introducendo espressamente il tema, tuttavia fanno applicazione di tali concetti, al fine di addivenire 
a soluzioni maggiormente spendibili sul piano della prassi. A tale riguardo, si confronti, in ordine al tema della 
cognizione che si amplia in virtù della connessione negoziale o del collegamento, quindi di un nesso anche meno 
pregnante della presupposizione negoziale o del legame strutturale come sopra descritto, Tar Piemonte, Torino, 
sezione I, del 24 marzo 2010, n. 01580/2010 r. sen.; 01056/2009 r. ric, circa la cognizione del giudice amministrativo 
in giurisdizione esclusiva riguardo alle fideiussioni accessorie ad una convenzione urbanistica “ …Nel caso di specie 
la fideiussione azionata rappresenta una componente intrinseca della convenzione di urbanizzazione al punto che i 
due contratti fanno reciproco rinvio e nessuno dei due può essere compiutamente letto o inteso avulso dall’altro; né 
vale obiettare che la fideiussione è fisiologicamente un contratto accessorio. Vero è anzi che proprio il collegamento 
negoziale che si instaura tra i due rapporti li ascrive ad un’unica ed inscindibile operazione economica e ne rafforza 
le ragioni di devoluzione alla cognizione di un unico giudice. Infatti per definire l’ambito della fideiussione occorre 
preliminarmente stabilire il quantum delle opere dovute/realizzate e i connessi oneri, con inevitabile coinvolgimento 
delle prerogative pubblicistiche dell’amministrazione che sono state consensualmente definite nella convenzione 
stessa. La garanzia fideiussoria è espressamente contemplata dall’art. 11 della convenzione urbanistica in atti, con 
specifica individuazione numerica delle polizze. E’ dunque evidente che il sinallagma creatosi nell’accordo 
sostitutivo del provvedimento così strutturato vede l’amministrazione esercitare consensualmente le proprie 
prerogative a fronte di un complesso di obblighi a carico del privato, di cui la garanzia fideiussoria è parte 
essenziale … ”. Sullo stesso tema, si veda anche TAR Brescia sez. I 16.12.2009 n. 2593; sull’ampiezza della 
giurisdizione del GA nell’ambito degli accordi sostitutivi del provvedimento, in quanto legata non all’atto ma alla 
complessiva esecuzione dell’accordo, si veda anche TAR Firenze sez. I 16.9.2009 n. 1446. 
229
 In merito alla giurisdizione del giudice amministrativo, vengono, come già accennato, in rilievo le modifiche 
introdotte all’art. 244 del d.lgs. 163/2006 dall’art. 8 del dlgs. 53/2010 (attuazione direttiva ricorsi). In particolare, ivi 
si prevede che: “… Gli atti  delle  procedure  di  affidamento,  ivi  comprese  le  procedure di affidamento di incarichi 
e concorsi di  progettazione  e di attivita' tecnico-amministrative  ad  esse  connesse,  relativi a lavori, servizi o 
forniture,  di  cui  all'articolo  244,  nonche'  i connessi provvedimenti dell'Autorita',  sono  impugnabili  unicamente 
mediante ricorso al tribunale amministrativo regionale competente…”. 
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Un autore particolarmente attento al tema indicato
230
, prospettando una situazione di estrema 
difficoltà a fronte della cognizione del contratto di avvalimento ritenuta meramente incidentale e 
priva dell’efficacia di giudicato, ha proposto un’interessante soluzione. 
Si sostiene che, in base al citato art. 28, il contratto di avvalimento potrebbe essere conosciuto, e 
quindi ritenuto valido o invalido, dal giudice amministrativo solo limitatamente al fine di decidere 
in merito all’aggiudicazione della gara. 
In tal modo, tuttavia, si potrebbe giungere ad un contrasto apparente di giudicati, fra la pronuncia 
di un giudice e la pronuncia di un altro giudice, anche civile: “si potrebbe immaginare che 
all’azione proposta in via principale dal secondo classificato che prevede una cognizione 
incidentale di merito sul contratto di avvalimento, l’aggiudicatario contro interessato opponga 
l’esperimento di azione civile tesa ad ottenere una sentenza dichiarativa sulla validità del 
contratto, magari su domanda precisa in ordine alla capacità delle parti contraenti. Credo che ci 
troveremmo in presenza di una ragione di sospensione del processo amministrativo, di un 
processo che ha ad oggetto gare pubbliche, tradizionalmente assistite dal carattere dell’urgenza 
e speditezza processuale…”. 
E, inoltre, “… c’è da chiedersi quale mutazione subirebbe l’oggetto del giudizio se la ditta 
ausiliaria chiedesse di entrare nel processo che ha per oggetto principale l’aggiudicazione, ma 
che deve conoscere pregiudizialmente anche del contratto di avvalimento…la contemporanea 
presenza nel processo che riguarda un’aggiudicazione anche delle parti che hanno sottoscritto il 
contratto di avvalimento non produce il suo ingresso a pieno titolo nel giudizio, non ha il potere 
di mutare la natura della cognizione su di esso…”. 
Ancora, “l’accertamento pregiudiziale, in quanto tale, non assurge a giudicato, quindi non 
esplica obblighi conformativi in capo alla P.A. soccombente e resta priva della chiave 
dell’ottemperanza…In altri termini, accolto il principio della terzietà dell’ausiliario, per 
deduzione si giunge … (ad una) dissonanza che amplia la sua eco se portata nel delicato 
ambiente della giurisdizione esclusiva”.  
Ma se, invece, sostiene l’Autore, si ponesse mente al disposto dell’art. 30 e si reputasse che il 
contratto di avvalimento, pure stipulato fra avvalente ed ausiliario, si riproduca nel procedimento 
di aggiudicazione (divenendo il presupposto negoziale dell’aggiudicazione), allora la cognizione 
del giudice amministrativo sarebbe piena, esclusiva e con attitudine ad assurgere a giudicato. 
Nell’opinione di chi scrive, il percorso interpretativo per giungere ad affermare che il giudice 
amministrativo, nell’ambito di un processo iniziato con l’impugnazione di un atto di esclusione o 
                                               
230 Fracanzani, cit. 5. 
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di una mancata aggiudicazione all’avvalente, possa conoscere, con efficacia di giudicato, anche 
della validità del contratto di avvilimento, è parzialmente diverso.  
A ben vedere, infatti, sia che si faccia riferimento al disposto dell’art. 28, sia che si faccia 
riferimento al disposto dell’art. 30, nulla muta in ordine al risultato di considerare dotata di 
efficacia di giudicato la cognizione in merito al contratto di avvalimento. 
In entrambi i casi, infatti, non sarebbe ravvisabile, così come richiesto dall’art. 34 c.p.c., né una 
disposizione di legge, che imponga di accertare la questione pregiudiziale con efficacia di 
giudicato, né, necessariamente, una domanda di parte, anche tenendo conto della circostanza che, 
come si è cercato di chiarire, il principale interessato, l’ausiliario, intervenendo nel processo con 
lo strumento dell’intervento adesivo dipendente, non può proporre domande e, perciò, non può 
chiedere che venga accertata con forza di giudicato l’effettività del suo legame giuridico con 
l’avvalente. 
Ciò posto, è necessario indagare se vi sia un'altra ragione per giungere a configurare come 
giuridicamente realizzabile un risultato che, sul piano della logica e dell’equità sostanziale, appare 
di primaria importanza. 
Si è sostenuto che la valutazione del contratto di avvalimento da parte della stazione appaltante 
possa essere inquadrata nei termini di un sub-procedimento amministrativo. 
A parere di chi scrive tale assunto può giustificare e fondare una cognizione con efficacia di 
giudicato della validità del contratto di avvalimento nell’ambito della valutazione dell’intera 
procedura di affidamento da parte del giudice amministrativo. 
Occorre, infatti, considerare che, in base ad un’importante dottrina processual-civilistica, 
dall’ambito di applicazione del principio desumibile dall’art. 34 c.p.c. – il quale è sostanzialmente 
riprodotto dal dettato normativo degli artt. 28 e 30 – esulano le fattispecie di situazioni giuridiche 
legate da un nesso di pregiudizialità-dipendenza cosiddetta logica, essendo sottoposte 
all’applicazione di questo principio le ipotesi di pregiudizialità-dipendenza cosiddetta tecnica231. 
Secondo questa impostazione, la regola della cognizione meramente incidentale, senza efficacia di 
giudicato, posta dall’art. 34, trova applicazione solo rispetto a situazioni giuridiche tecnicamente 
pregiudiziali rispetto a quelle oggetto della decisione del giudice in base alla domanda; per contro, 
tale principio non opera rispetto a situazioni giuridiche legate da un nesso di pregiudizialità 
dipendenza logica: in questo caso, il giudice decide con autorità di cosa giudicata anche sulla 
situazione giuridica pregiudiziale.     
                                               
231
 Questa elaborazione, muovendo da alcuni spunti già presenti nel pensiero di Satta e, in parte di Chiovenda, si deve 
a S. Menchini, I limiti oggettivi del giudicato civile, Milano 1987, la quale ha ricevuto l’adesione di parte autorevole 
della dottrina processual-civilistica, per la quale si confronti, in specie A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale 
civile, V ed., Napoli 2006; F.P. Luiso, Diritto Processuale Civile, I, I Principi Generali, V ed., Milano 2009.  
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Per quanto specificamente interessa in questa sede, occorre rilevare che tale ricostruzione fa leva, 
nelle ipotesi di pregiudizialità logica, su un difetto di autonoma rilevanza della situazione 
giuridica pregiudiziale rispetto a quella dipendente, tale per cui la deduzione in giudizio di questa 
implica l’accertamento con autorità di cosa giudicata anche della prima.   
Anche nel caso dell’ausiliario viene in considerazione un difetto di autonoma rilevanza della 
situazione giuridica soggettiva sottoposta alla cognizione del giudice con la domanda di 
impugnazione dell’atto autoritativo di esclusione o di (mancata) aggiudicazione. 
E, del resto, anche nel caso dell’ausiliario, sembrano ravvisabili quelle caratteristiche strutturali di 
connessione logica fra contratto e procedimento, le quali, come si è sostenuto, si traducono e si 
esplicitano del legame fra sub-procedimento di valutazione del contratto da parte della stazione 
appaltante e intera procedura di affidamento. 
Sussiste, infatti, fra quello che si è definito alla stregua di sub-procedimento - di valutazione da 
parte della stazione appaltante del legame di avvalimento fra partecipante alla gara ed impresa 
ausiliaria- e procedimento di affidamento un legame di presupposizione innanzitutto logica: tra i 
presupposti necessari ai fini dell’aggiudicazione ricorre, fra gli altri requisiti, anche l’avvalimento 
e, pertanto, è necessario che ogni verifica in ordine a quest’ultima fattispecie preceda 
l’aggiudicazione stessa. Senza una valutazione in ordine all’istituto dell’avvalimento, laddove 
previsto ed utilizzato dai partecipanti alla gara, non vi può essere un corretto svolgersi del 
procedimento di affidamento, che si fonda anche sul quel sub-procedimento di valutazione. 
È coerente, pertanto, con gli obiettivi di semplificazione dell’attività amministrativa e, 
strumentale a questo, con quello di certezza dell’accertamento giurisdizionale, ritenere che, in 
virtù del nesso di pregiudizialità logica che lega sub-procedimento di valutazione 
dell’avvalimento e procedimento di affidamento, non vi possa essere cognizione della legittimità 
del secondo, senza un accertamento in ordine al primo.    
Appare opportuno, perciò, che anche nel caso in cui venga sottoposta alla cognizione del giudice 
amministrativo la questione inerente alla validità del contratto fra avvalente ed ausiliario, tale 









                                               
232 Evidentemente, in questo caso l’ausiliario che non fosse spontaneamente intervenuto nel processo ne diverrebbe 




Il proposito di chi scrive è stato quello di cercare un inquadramento sistematico coerente con le 
caratteristiche di un istituto nuovo e dalle molteplici possibilità applicative, qual è l’avvalimento. 
L’importanza della fattispecie, come si è sostenuto nel testo, discende anche dalla sua 
provenienza, comunitaria e, comunque, è economica più che puramente giuridica: di qui, una 
maggiore difficoltà a farlo rientrare negli schemi tradizionali del diritto amministrativo e, in 
particolare del procedimento amministrativo. 
Il modello sub-procedimentale, anche esso poco indagato in dottrina e giurisprudenza, anche per 
ragioni storiche, a fronte dell’attenzione da sempre concentrata sull’istituto del procedimento, ha 
offerto lo spunto per considerazioni più generali intorno alla versatilità ed utilità del modello, ma 
anche più specifiche, in ordine all’adattamento degli strumenti processuali nella disponibilità dei 
soggetti ivi coinvolti. 
A questo proposito, si è sostenuto che l’ausiliario sia titolare di una molteplicità di situazioni 
giuridiche soggettive, sia riconducibili all’ambito privatistico, che riconducibili alla sfera 
pubblicistica. 
Per quanto riguarda quest’ultimo ambito, si è detto che vengono in rilievo due posizioni di 
interesse rilevante: una, rispetto all’intera procedura di affidamento, l’altra, rispetto al segmento 
sub-procedimentale di valutazione da parte della stazione appaltante del legame di avvalimento 
fra partecipante alla gara e soggetto ausiliario. 
Si è cercato di chiarire, poi, quali siano gli strumenti di tutela relativi all’una e all’altra delle 
situazioni giuridiche soggettive indicate: relativamente alla seconda, si è ritenuto che non sia 
esperibile un’azione autonoma rispetto alle iniziative giudiziarie da parte dell’avvalente, ed anche 
se si tratta di una situazione giuridica soggettiva autonomamente rilevante. 
Rispetto alla prima, invece, si è richiamato lo schema dell’intervento nel processo e si sono 
esaminate le caratteristiche della cognizione del giudice amministrativo, arrivando a sostenere 
che, anche in merito al segmento sub-procedimentale, tale cognizione avvenga con la forza del 
giudicato. 
Tutte le problematiche esaminate, e soprattutto quelle inerenti già al processo civile e poi 
amministrativo, presentano un livello di approfondimento che certamente è solo strettamente 
funzionale alla logica del ragionamento che si è ritenuto di seguire nel lavoro. 
Pertanto, lontano da qualunque pretesa di completezza date anche l’assoluta centralità e 
complessità dei temi toccati, si è cercato di sottolineare quegli aspetti che fossero maggiormente 
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coinvolti nei risvolti del ragionamento seguito a proposito degli strumenti di tutela del soggetto 
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